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RESUMO

A austeridade fiscal avangou no Brasil, implementando o controle dos gastos publicos, em
busca do equilibrio orcamentario e da geracdo de superavits primarios, numa perspectiva
financeiro-contabil, provocando reducBes nos graus de realizagcdo dos direitos sociais. A
pesquisa visa defender a proibicédo de retrocesso social como um instrumento adequado para a
protecéo dos direitos sociais, ante as leis e 0s atos decorrentes da austeridade, tais como ajustes
fiscais e contrarreformas. Utilizou-se a metodologia dedutiva e a revisdo bibliografica, bem
como a pesquisa de leis, precedentes jurisprudenciais, Tratados Internacionais, dados e
estatisticas do Ipea, PNAD, IBGE, Oxfam, OCDE, BM, entre outros. Para tanto, demonstrou-
se que os direitos sociais foram conquistas dos trabalhadores e que o Estado social consolidou
um pacto entre capital e trabalho no periodo pdés-Segunda Guerra Mundial. Observou-se que o
seu declinio decorreu do aumento dos gastos publicos e da queda da taxa de lucro, dificultando
a reproducéo do capital. Como reacgéo, ascendeu o neoliberalismo, promovendo a ideologia do
Estado minimo, as privatizagdes, a flexibilizacéo de direitos trabalhistas, a reforma nos modelos
de protecdo previdenciaria e a austeridade fiscal. Esta resultou no controle dos gastos publicos
sociais, numa concepc¢do de equilibrio econémico tdo somente para garantir os privilégios do
sistema da divida financeira. Constatou-se que a Constituicdo de 88 se efetiva em observancia
a Constituicdo financeira e ao orcamento e gastos publicos, os quais limitam a austeridade.
Identificaram-se fundamentos consistentes para a proibicao de retrocesso social, analisando-se
as principais objecdes, especialmente a acusagdo de que violaria a democracia, interferindo
indevidamente na autonomia dos Poderes Executivo e Legislativo. O constitucionalismo
dirigente é atual e se compatibiliza com o pluralismo politico, 0o qual ndo admite projetos
ideoldgicos reformistas. Realizou-se uma critica ao discurso dos custos dos direitos e da reserva
do possivel. Por fim, esclareceram-se 0s caminhos possiveis para uma atuacdo do Poder
Judiciario, compativeis com a democracia.

Palavras-chave: Estado social; direitos sociais; proibicdo de retrocesso social; austeridade
fiscal.



ABSTRACT

Fiscal austerity advanced in Brazil, implementing control over public spending, in search of
budget balance and the generation of primary surpluses, from a financial-accounting
perspective, causing reductions in the levels of realization of social rights. The research aims to
defend the prohibition of social regression as an appropriate instrument for the protection of
social rights, in the face of laws and acts resulting from austerity, such as fiscal adjustments and
counter-reforms. The deductive methodology and bibliographic review were used, as well as
research into laws, jurisprudential precedents, International Treaties, data and statistics from
Ipea, PNAD, IBGE, Oxfam, OCDE, BM, among others. To this end, it was demonstrated that
social rights were achievements of workers and that the welfare state consolidated a pact
between capital and labor in the post-Second World War period. It was observed that its decline
was due to the increase in public spending and the fall in the profit rate, making it difficult to
reproduce capital. As a reaction, neoliberalism rose, promoting the ideology of the minimum
state, privatizations, the flexibilization of labor rights, the reform of social security protection
models and fiscal austerity. This resulted in the control of public social spending, in a
conception of economic balance solely to guarantee the privileges of the financial debt system.
It was found that the Constitution of 88 is effective in compliance with the financial
Constitution and the budget and public spending, which limit austerity. Consistent grounds for
prohibiting social regression were identified, analyzing the main objections, especially the
accusation that it would violate democracy, unduly interfering in the autonomy of the Executive
and Legislative Powers. Leading constitutionalism is current and is compatible with political
pluralism, which does not admit reformist ideological projects. A critique was made of the
discourse on the costs of rights and the reservation of the possible. Finally, the possible paths
for the Judiciary to act compatible with democracy, were clarified.

Keywords: Social state; social rights; prohibition of social regression; fiscal austerity.
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INTRODUCAO

Apos a Segunda Guerra Mundial, com a passagem do Estado liberal para o social,
consolidou-se um pacto politico entre capital e trabalho, sob uma forte influéncia keynesiana,
no qual conviveram as promessas de direitos sociais, configuradas tanto nas Constitui¢oes
sociais, como nos modelos de Estado de bem-estar, com a intervengdo do Estado na economia,
fomentando as condic¢des de acumulacdo do modo de producao capitalista.

O Estado social seguiu seu percurso de sucesso por trinta anos, até a eclosao da crise do
capitalismo da década de 70 e a queda da taxa de lucro, passando entdo a ser criticado, visto
que 0s gastos publicos aumentaram consideravelmente. Como o corte abrupto dos direitos
sociais e das politicas publicas de fomento aos sistemas previdenciarios de protecdo dos
trabalhadores seria um risco politico, o endividamento publico, como solu¢édo, passou a crescer
vertiginosamente.

Como reagéo ao Estado social, ascendeu politicamente um modelo antagonico que ficou
conhecido como neoliberalismo, responsavel pela promocdo de uma ideologia de reducdo do
tamanho do Estado, a partir de privatizacdes e ataques as Constitui¢cdes sociais, a apregoar que
0 mercado seria capaz de propiciar todas as respostas necessarias.

O Direito financeiro, por sua vez, que havia ganhado centralidade na concepgdo do
Estado social intervencionista, tornando-se essencial para a realizacdo das Constituigdes
sociais, perdeu sua neutralidade e sofreu modificacGes estruturais, tendo o seu papel
questionado na concepc¢éo neoliberal. Como consequéncia, os orcamentos publicos voltaram-
se a ideia de equilibrio, entretanto sem preocupagdo com uma concepgdo econémico-social.

Nas décadas seguintes, o modelo neoliberal avancou, a partir de privatizagdes e
reformas nos sistemas de protecdo social (previdéncia, trabalhistas), gerando crises nas
Constituicdes sociais. O alto endividamento publico preocupava os governos; a confianca dos
mercados na capacidade de pagamentos das democracias estava abalada, diante de uma divida
publical crescente.

A austeridade fiscal, que havia retornado a pauta politica na década de 70, avangou como
parte do discurso econdmico de praticamente todos os governos, promovendo ajustes fiscais?

para conter o crescente endividamento plblico. Para tanto controlou os gastos pablicos®, em

L As referéncias da pesquisa sdo a divida pablica da Unigo.

2 EC 95/2016 criou o teto de gastos, limitando apenas as despesas primarias, que poderiam ser atualizadas por um
indice inflacionério.

3 Gasto e despesa sdo expressdes utilizadas indistintamente. (GOMES, Emerson Cesar da Silva. O direito dos
gastos publicos no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2015, p. 44).
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busca do equilibrio orgamentério e geracdo de superavits primarios®, em uma perspectiva
financeiro-contabil.

Acreditava-se que o controle dos gastos e a criacdo de melhores condi¢des para o
pagamento da divida pablica melhorariam a confianca do mercado, o que significaria um
suposto retorno do crescimento econdmico.

Entretanto, uma vez que o orcamento publico é essencial ao financiamento das politicas
publicas prestacionais, para fins de realizacdo dos direitos sociais, a exemplo da saude,
educacdo, previdéncia e assisténcia, os ajustes fiscais de austeridade, que limitam esses
recursos, podem provocar retrocessos nos niveis de protecdo social consolidados.

No caso do Brasil, a Constituicdo de 88 representou avangos essenciais para a
democratizacdo econdmica, ndo apenas ampliando consideravelmente os direitos fundamentais,
mas também fortalecendo garantias e instituicdes para a sua defesa. Dada a necessidade de
transformacdo diante das injusticas sociais histéricas, ela determinou, como objetivos
fundamentais, deveres imprescindiveis ao Estado, especialmente para fins de inclusdo social,
combate a pobreza e reducdo das desigualdades sociais e regionais.

E possivel por isso identificar o carater ideoldgico da Constituicdo de 88, que consiste
na proposta de um constitucionalismo dirigente, preocupado com as minorias sociais e 0S mais
vulneraveis. N&o a toa, entre seus objetivos fundamentais observa-se um conjunto ideoldgico
de determinacOes para fins de transformacgdes sociais, que importam na reducdo das
desigualdades sociais.

Ao passo que recepcionou um robusto modelo de protecdo social, a Constituicdo
amparou-se num amplo e rico programa de desenvolvimento, com extenso lastro na ordem
econdmica, financeira e social. Constitucionalizou-se um modelo de Estado social, o qual, em
que pese ter origem no Brasil desde a década de 1930, passou por um processo histérico de idas
e vindas, avancos e recuos, considerando os periodos de exce¢do democratica vivenciados no
pais.

O periodo ditatorial represou as manifestagdes por justica social, cujas reivindicagoes
passaram a ser ouvidas com a redemocratizacdo do pais, permitindo assim que uma série de

anseios populares fosse absorvida pela Assembleia Nacional Constituinte. O resultado foi a

4 Superavit primario € o resultado positivo de todas as receitas e despesas do governo, excetuando gastos com
pagamento de juros. Ocorre superavit primario quando a arrecadacdo do governo é superior a seus gastos, sem
levar em consideracdo 0s juros e a corregdo monetaria da divida piblica (estas sdo despesas financeiras).
WOLFFENBUTTEL, Andréa. O que é superavit primario? IPEA, ano 2, edicdo 10, 2005. Disponivel em
https://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&id=2065:catid=28. Acesso em 31 de agosto de
2023.
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ampliacdo dos direitos de cidadania, o crescimento dos servigos publicos, a construgdo de um
modelo de salde publica abrangente e um sistema de previdéncia e assisténcia social solidarios.

Ampliou-se o tamanho do Estado, que passou a exigir, para a realizacdo dos direitos
sociais e de seu programa dirigente, um aumento das politicas publicas prestacionais®. Isso por
certo ampliou consideravelmente os gastos publicos e foi determinante para a incluséo dos mais
pobres no orgamento.

A prova disso pode ser observada na reducao da pobreza. Conforme o IPEA, a taxa de
pobreza® variava, desde 1976, em torno de mais de 40% da populagdo’. Apds 1988, ano da
promulgacédo da Constituicdo, a pobreza reduziu-se, principalmente a partir de 2005, chegando
a um patamar inferior a 13% da populacéo no ano de 20148,

Ha estudos, conforme o apresentado no comunicado do IPEA n° 92, que demonstram
que o gasto social decorrente das politicas publicas e a realizacdo dos direitos a saude e
educacdo foram ampliados em decorréncia da Constituicdo, tornando-se essenciais para a
reducdo das desigualdades sociais, inclusive com um papel compensador do carater regressivo
da tributacdo indireta brasileira (consumo) °.

A reducdo da desigualdade social também se observa no coeficiente de GINI?
(indicativo do grau de desigualdade na distribuicdo da renda per capita entre os individuos), o

qual se reduziu consideravelmente desde 1988, quando era de 0,616, chegando a 0,518 em

5 Maria Paula Dallari Bucci considera que os direitos sociais sio os fundamentos mediatos das politicas publicas,
uma vez que se concretizam por meio de prestacdes positivas. Mas ela enfatiza que outras politicas publicas, com
natureza diversa, tais como as politicas de transporte, energéticas, industriais, legitimam-se pela ideia de
desenvolvimento (Politicas publicas e direito administrativo. In: Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia a.
34 n. 133 jan./mar. 1997, p. 90).

¢ Comentario do IPEA: “A linha de pobreza aqui considerada é o dobro da linha de extrema pobreza, uma
estimativa do valor de uma cesta de alimentos com o minimo de calorias necessarias para suprir adequadamente
uma pessoa, com base em recomendacdes da FAO e da OMS. Séo estimados diferentes valores para 24 regiGes do
pais. Série calculada a partir das respostas a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad/IBGE). Obs.:
dados ndo calculados para os anos de Censo Demografico, em que a Pnad foi interrompida pelo IBGE. Série
interrompida”.  (IPEA, Pobreza - taxa de pobreza (PO), 1976 a 2014. Disponivel em
http://www.ipeadata.gov.br/exibeserie.aspx?serid=37814&module=m. Acesso em 22 de agosto de 2023).

7 lbidem.

8 Ibidem.

® SILVEIRA, Fernando Gaiger; FERREIRA, Jhonatan. Equidade Fiscal no Brasil: Impactos distributivos da
tributacdo e do gasto social. N° 92. Comunicados do IPEA, 19 de maio de 2011. Disponivel em
https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/5207/1/Comunicados_n92_Equidade.pdf. Acesso em 22 de agosto
de 2023.

10 Comentéario do IPEA: Mede o grau de desigualdade na distribuicdo da renda domiciliar per capita entre os
individuos. Seu valor pode variar teoricamente desde 0, quando ndo ha desigualdade (as rendas de todos os
individuos tém o mesmo valor), até 1, quando a desigualdade ¢ maxima (apenas um individuo detém toda a renda
da sociedade e a renda de todos os outros individuos é nula). Série calculada a partir das respostas a Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad/IBGE). (IPEA, Renda — desigualdade — coeficiente de Gini. Anual de
1976 a 2014. Disponivel em http://www.ipeadata.gov.br/ExibeSerie.aspx?serid=37818&module=M. Acesso em
22 de ago. de 2023).
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2014, oscilando nos anos seguintes, elevando-se em 2021 (0,544) e reduzindo-se em 2022
para 0,518%.

As politicas publicas prestacionais, vinculagbes orcamentarias e gastos publicos
trouxeram melhorias as condic¢des de vida para parcelas vulneraveis significativas da populacdo
brasileira, em decorréncia do modelo de Estado social previsto na Constituicdo de 88.

Porém, as contrarreformas e os ajustes fiscais de austeridade também avangaram no
Brasil, sobremodo depois do Consenso de Washington de 1989, um programa criado
especialmente para a América Latina, elaborado por representantes da alta burocracia das
agéncias econdmicas dos Estados Unidos e das organizacgdes financeiras internacionais (FMI,
Banco Mundial), que visava a retomada do desenvolvimento, condicionada a privatizacao de
setores publicos e a desregulamentacdo da economia, bem como a aprovacao de reformas de
austeridade.®

Em 1999, o Brasil celebrou um ajuste fiscal baseado num acordo com o FMI, em troca
de vultoso empréstimo, submetendo-se, em contrapartida, a realizar o superavit primario nas
contas plblicas.* E em 2016, a EC 95 instituiu um teto de gastos publicos, criando o “novo
regime fiscal”. Tratava-se de um modelo agressivo de austeridade fiscal, tendo como objetivo
equilibrar o orgamento publico em uma perspectiva financeiro-contabil®®.

A austeridade, a partir de ajustes fiscais, limita os gastos publicos e promove retrocessos
aos graus de realizacdo dos direitos sociais, impedindo a realizagdo de politicas publicas

efetivas, em prejuizo de milhdes de brasileiros que necessitam dos servigos publicos.

11 IJPEA, Renda - desigualdade — coeficiente de Gini. Anual de 1976 a 2014. Disponivel em
http://www.ipeadata.gov.br/ExibeSerie.aspx?serid=37818&module=M. Acesso em 22 de ago. de 2023.

12 IBGE. Pesquisa nacional por amostra de domicilios continua 2012-2022. Disponivel em
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/36857-em-2022-
mercado-de-trabalho-e-auxilio-brasil-permitem-recuperacao-dos-
rendimentos#:~:text=Ap%C3%B3s%20crescer%20em%202021%20(0%2C544,atingindo%20a%20marca%20de
%200%2C518. Acesso em 22 de ago. de 2023.

13 MARTINS, Carlos Eduardo. Globalizagdo, dependéncia e neoliberalismo na América Latina. Sdo Paulo:
Boitempo, 2011, p. 318, 319.

14 Fabio Giambiagi e Ana Claudia Além descrevem como um ajuste fiscal nunca antes visto em trés décadas no
Brasil, desde 0 PAEG (1964/1967). (Financas publicas: teoria e pratica no Brasil. 4% ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011, 160-172.

15 A EC 95/16 sofreu algumas alteragdes, sendo a mais significativa a de nimero 126, promulgada em dezembro
de 2022, abrindo caminho para a revogacao do teto de despesas primérias, cujo art. 6°, revogando o art. 106 do
ADCT, instituiu um dever ao presidente da Republica de encaminhar ao Congresso Nacional, até 31 de agosto de
2023, um projeto de lei complementar com o objetivo de instituir um novo “regime fiscal sustentavel”, pondo fim
portanto ao prazo de vinte exercicios financeiros estabelecido inicialmente. (BRASIL. Emenda Constitucional
n° 126/2022. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc126.htm#art6.
Acesso em 10 de marco de 2023). Apesar das modificagdes, o tempo em que esteve em vigor a EC 95/16 permite
analisar as suas consequéncias sociais, especialmente os impactos produzidos nos direitos sociais fundamentais.
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Considerando que a austeridade fiscal promove retrocessos aos graus de realizagdo dos
direitos sociais, a pesquisa pretende responder se o Poder Judiciario pode avaliar a
constitucionalidade desses atos legais a partir da proibicéo de retrocesso social®.

Trata-se de uma antiga categoria, ja pesquisada exaustivamente, mas ainda observada
com desconfianca, principalmente por dois motivos. O primeiro decorre da escassez de recursos
financeiros, a qual ndo pode simplesmente ser ignorada.

O segundo motivo refere-se a critica a proibicdo de retrocesso social como uma
vinculacdo ao Legislador e ao Executivo, 0s quais estariam impedidos, muito além da
retroatividade, de aprovar medidas que, embora eventualmente visassem a reducdo de politicas
publicas, fossem, como marca indelével da democracia, decorrentes do pluralismo politico, que
permite a execucdo de projetos ideoldgicos distintos. A preocupacdo € relevante,
principalmente pela possibilidade de um ativismo judicial abusivo e antidemocratico, ja que
transformaria o Poder Judiciario em um controlador geral do orcamento publico.

No caso de admissdo da proibigcdo de retrocesso social, os juizes poderiam declarar a
inconstitucionalidade de uma lei ou mesmo invalidar um contingenciamento de politicas
publicas, caso avaliem que haveria reducdo dos graus de realizacdo dos direitos sociais. A
objecdo parte do pressuposto de que haveria interferéncia do Judiciario nas escolhas politicas
orcamentarias.

Diante do problema apresentado, a pesquisa foi dividida em trés secdes.

Na primeira, explicou-se como a austeridade retornou, de uma forma mais consistente,
ao cenario politico e econdmico na década de 1970. Para tanto analisou-se a crise do Estado
social.

Estudou-se a ascensdo do Estado social, demonstrando a importancia da ampliacdo da
democracia e a concepcdo do carater intervencionista, sob uma perspectiva keynesiana.

Na sequéncia, foi analisado o declinio do Estado social, desde a contraofensiva do
neoliberalismo, descrevendo ainda o processo de endividamento publico e o retorno da
austeridade fiscal. Discorreu-se, em breves consideracdes, sobre a formacdo e o
desenvolvimento do neoliberalismo, esclarecendo como este se tornou uma teoria hegemonica
e demonstrando como o Estado social foi duramente atacado, a partir de uma proposta de

reducdo a uma concepcdo minima. Os direitos sociais tornaram-se, por sua vez, alvo das

16 Segundo Canotilho, também, ha outras denominagdes conhecidas com o mesmo significado: “proibicio de
contrarrevolugdo social” ou “evoluglo reacionaria”. (Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 72 ed.
Coimbra: EdigBes Almedina, 2003, p. 338).
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politicas de austeridade, cujos objetivos passaram a ser a reforma dos modelos de protecéo
social e a reducdo/limite dos gastos publicos.

Foram analisados o0 pressuposto teorico, as causas e a forma como transcorreu a reacdo
neoliberal contra o Estado social. Adverte-se, porém, que as explica¢des politicas e econémicas
(a exemplo do confronto entre as perspectivas keynesianas e antikeynesianas) ndo foram
aprofundadas.

Ao final da primeira secdo, compreendeu-se a situacdo do Brasil, o qual adotou uma
Constituicdo dirigente, conforme ja mencionado, ampliando consideravelmente os direitos
fundamentais e garantindo cidadania a milhdes de brasileiros. Entretanto, a recepcdo do
constitucionalismo dirigente e seu plano de realizacdo dos direitos sociais, além de um
injustificado atraso, ainda sdo insuficientes, considerando o subfinanciamento de servigos
publicos essenciais, a exemplo do SUS, bem como do elevado grau de desigualdade social
persistente. Como se ndo bastasse, as promessas sociais, ainda ndo devidamente cumpridas,
restam ameacadas pela austeridade fiscal e suas contrarreformas.

Demonstraram-se as justificativas tedricas da austeridade fiscal, bem como da existéncia
de um campo ideoldgico arraigado e determinado, que conduz a solu¢Bes que vém resultando
na reducédo do tamanho, ou mesmo tentativa de substitui¢cdo do Estado social.

Na segunda secdo, demonstrou-se que a Constituicdo financeira, 0 orcamento e 0 gasto
publico s&o limites a austeridade fiscal. Numa perspectiva de Estado social, com a adocdo do
constitucionalismo dirigente, o Direito financeiro se apresenta numa relacdo intrinseca com o
Direito econdmico, para a realizacdo das finalidades, objetivos fundamentais e direitos sociais.
Para tanto, legitima-se uma fung&o distributiva do orcamento publico.

Inicialmente, em breves consideragdes, foi apresentada a importancia do Direito
financeiro, para fins de realizacdo da Constituicdo, e 0 seu blogueio, constatado nos privilégios,
a exemplo do servico da divida. A austeridade fiscal desenvolve-se nesse contexto, para
controle dos gastos sociais.

Na subsecdo seguinte, foi ressaltada a importancia do orcamento publico como condi¢éo
para a realizacdo dos direitos sociais. Trata-se de uma compreensdo fundamental para a presente
pesquisa, visto que demonstra os fundamentos do or¢camento publico. Na sequéncia, esclareceu-
se que ndo existe uma determinacdo constitucional para um principio do equilibrio do
orcamento publico, para fins de compreensao de que a austeridade fiscal atua a partir de mitos,
tais como a necessidade de controle dos gastos publicos. Pretendeu-se identificar como o
discurso do equilibrio do orcamento publico tornou-se dominante. E asseverou-se que a

perspectiva financeiro-contabil ndo pode substituir o econémico-social.
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Em seguida, foi abordado o gasto publico e sua legitimidade em face da austeridade
fiscal, com énfase em seu papel de redutor das desigualdades sociais, confrontando-se com a
tentativa de limita-lo, no que se refere as despesas primarias. O gasto publico passa por um
processo de demonizacao, considerado como um vildo das contas publicas, ndo se atentando
para o efeito provocado: a reducéo das desigualdades sociais.

Ainda foi demonstrado como concretamente a austeridade fiscal promove um retrocesso
social, a partir do estudo do impacto do teto de gastos publicos, instituido pela EC 95/16, no
orcamento do Sistema Unico de Satde. Defende-se que os ajustes fiscais, a exemplo do teto de
despesas primarias, instituido pela EC 95/16, podem provocar retrocessos sociais, prejudicando
0 bom funcionamento de servigos essenciais e impedindo a progressividade necessaria a
realizacdo dos direitos sociais. Dessa forma, também se identificaram os perdedores desse
processo: justamente as pessoas mais vulneraveis, que ndo podem arcar com alternativas para
a ineficiéncia ou a omissao na prestacdo de seus direitos sociais.

Em que pese sua modificacdo, em virtude da EC 126/22, considera-se ainda um exemplo
consistente para verificar se, a partir da reducao dos niveis de protecdo social consolidados, o
limite imposto pela EC 95/16 apresentou-se como uma restricdo desproporcional e regressiva,
resultando numa preponderancia da reserva do possivel ficta ante os direitos sociais
fundamentais.

Selecionou-se assim, pela importancia e essencialidade, o servico publico realizado pelo
Sistema Unico de Satde (SUS). Postula-se detectar o nivel de concretizacio desses direitos,
bem como demonstrar como o teto de gastos publicos tornou-se um obstaculo ao progressivo
avanco dos niveis de protecdo consolidados.

Nesse sentido, a pesquisa respondeu se a EC 95/16, ao instituir o novo regime fiscal,
resultou em uma reducdo do montante de recursos, a serem obrigatoriamente aplicados pela
Unido em servicos de saude, a partir de elementos informadores que possam revelar o cenario
de possivel reducdo da quantidade e da qualidade na oferta de acBes e servigcos publicos
prestados a populacdo. Identifica-se um subfinanciamento dos servigos publicos essenciais, a
exemplo da saude.

Na ultima secédo, advogou-se que a proibicao de retrocesso social pode representar uma
categoria juridica a ser aplicada em face dos ajustes fiscais de austeridade. Considerando que
ja existem muitas pesquisas acerca da proibicdo de retrocesso social, concentraram-se 0S
estudos acerca de sua atualidade em periodos de austeridade fiscal.

Inicialmente, foi realizada uma breve apresentacdo de seu historico, conceito e

fundamentos. Na sequéncia, analisaram-se os dois principais Pactos internacionais de direitos
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humanos, que fundamentam a proibicdo de retrocesso social, notadamente a partir das
comunicac0es gerais do comité DESC, de onde se extrai o dever de progressividade dos Estados
na realizacao dos direitos sociais.

Adiante, analisou-se a estrutura juridica da proibicao de retrocesso social, que permite
compreender a sua forma de aplicagéo diante dos casos concretos.

Em seguida, passou-se a objecdo principal a proibicdo de retrocesso social, referente a
critica de que sua aplicacdo provocaria interferéncia na autonomia das funcdes legislativa e
executiva. Nesse sentido, a proibicdo de retrocesso social € identificada como um limite a
discricionariedade de ambos o0s Poderes, para tanto reconhecendo a atualidade do
constitucionalismo dirigente e a compreensédo de sua relagdo com o pluralismo politico.

Na subsecdo 3.3 foi realizada uma critica ao discurso dos “custos dos direitos” e a
reserva do possivel. Demonstrou-se como o discurso dos “custos dos direitos” se aprofundou,
sobrepondo-se a realizacdo dos direitos sociais, fragilizando a sua fundamentalidade, com a
pretensdo de tornar a reserva do possivel, representada pela austeridade fiscal, num dogma
inquestionavel.

Por fim, enfocou-se a relacao entre a proibicdo de retrocesso social e o ativismo judicial,
de modo a responder aos questionamentos acerca dos limites do Judiciario em relagdo a

austeridade fiscal, com o cuidado de avaliar as criticas existentes.
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1. A CRISE DO ESTADO SOCIAL E O RETORNO DA AUSTERIDADE FISCAL

O Estado social deveria cumprir um papel pacificador na relagcdo entre o capital e o
trabalho, realizando os direitos sociais, através de politicas e servigos publicos, bem como
propiciando a continuidade da reprodugdo do capital, sem compromisso, portanto, com a
superacao do capitalismo. Entretanto, passou a ser acusado de ndo ser sustentavel, mormente
em razao das crises econdmicas.

Em contrapartida, através de um modelo denominado neoliberalismo, com énfase ao
mercado como solugéo da crise e das questdes sociais, passou-se a atacar o Estado social, com
lastro num amplo programa de austeridade fiscal, em busca da recomposicdo do processo de
acumulacdo do capital e da concentracdo de poder politico nas elites econémicas.

Por isso, para fins de compreensé@o de como se desenvolveu a austeridade fiscal e o seu
significado, abordaram-se, na presente secdo, a crise do Estado social e a ascensdo do
neoliberalismo, ndo se aprofundando nos temas politicos e econdmicos, por ndo serem
necessarios a pesquisa.

Ao final, apresentou-se um panorama do Estado social e dos direitos sociais no Brasil,

distinguindo-se os seus aspectos peculiares.

1.1 A consolidacéo do Estado social e a génese dos direitos sociais

O Estado social e os direitos sociais consolidam-se da unido de dois momentos
historicos, que se conectam para a formacdo de um pacto entre o capital e o trabalho. O primeiro
refere-se ao nascimento, decorrente da incapacidade do Estado liberal em solucionar os
impasses gerados pelo desenvolvimento industrial. O segundo diz respeito ao consenso
keynesiano, o qual assegurou a reproducédo do capital, associada a intervencdo do Estado na

economia e garantia de direitos sociais.

1.1.1 A formacdo do Estado social: a incapacidade do Estado liberal e a ampliacdo da

democracia

O nascimento do Estado social explica-se, principalmente, por trés fatores histéricos: o
crescimento elevado das desigualdades sociais, reflexo do desenvolvimento industrial,

marcante no século XIX; a organizacdo, como resposta as contradicdes sociais, de uma nova
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classe, denominada proletariado; e a incapacidade do Estado liberal em promover a justica
social e conciliar os interesses dos trabalhadores e dos detentores dos meios de producéo.

O seu desenvolvimento se dara com mais vigor nas Constitui¢des sociais, notadamente
a Weimar, de 1919 e, sobretudo, apds os adventos da Grande Depresséo e da Segunda Guerra
Mundial, numa conjuntura politica que foi determinante para a ado¢do de um caréater estatal
mais intervencionista, inspirado pelas ideias de John Keynes.

Se a Revolucdo Industrial, de um lado, promoveu progresso e desenvolvimento
econdmico, de outro a contradicdo é que uma de suas consequéncias, vivenciadas no século
XIX, foi o aumento da miséria nas camadas mais pobres e entre os trabalhadores, os quais
suportavam condicdes degradantes de moradia, saude, alimentacdo e vestuario. N&o se
poupavam mulheres ou criangas, consideradas uma mao de obra mais obediente e barata,
submetidas a jornadas laborais extenuantes!’. Acrescente-se que inexistiam garantias
suficientes de protecdo social, em decorréncia dos infortinios provocados por acidentes,
doengas, morte, incapacidades ou velhice.

Essa situacdo é denunciada por Friedrich Engels em 1845, em sua andlise critica e
circunstanciada da classe trabalhadora da Inglaterra.’® As condi¢bes dos operarios foram
também expostas na enciclica rerum novarum (das coisas novas), escrita pelo Papa Ledo XIIlI,
no ano de 1891: “O que é vergonhoso e desumano € usar dos homens como de vis instrumentos
de lucro, e ndo os estimar sendo na propor¢do do vigor dos seus bragos”.?

Como reacdo, os trabalhadores passaram a constituir movimentos reivindicatorios,
surgindo assim um consenso identificado como a “classe trabalhadora”, mobilizada por
organizacBes operérias e sindicais. O movimento socialista exerceu forte influéncia nesse
periodo, questionando 0 modo de producdo capitalista. Essa relagdo entre a miséria crescente
da classe trabalhadora e a organizacdo inevitavel dos movimentos sociais € identificada por

Hobsbawm:

A alternativa da fuga ou da derrota era arebelido. A situacéo dos trabalhadores pobres,
e especialmente do proletariado industrial que formava seu nlcleo, era tal que a
rebelido era ndo somente possivel, mas virtualmente compulséria. Nada foi mais
inevitavel na primeira metade do século XIX do que o aparecimento dos movimentos
trabalhista e socialista, assim como a intranquilidade revolucionaria das massas.

[.-]

O verdadeiramente novo no movimento operario do principio do século XIX era a
consciéncia de classe e a ambigdo de classe. Os ‘pobres’ ndo mais se defrontavam

1" HOBSBAWM, Eric. A era das revolugdes, 1789-1848. 352 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, p. 313-320.
18 ENGELS, Friedrich. A situacdo da classe trabalhadora na Inglaterra. Trad. B. A. Shumann. S3o Paulo:
Boitempo, 2010, p. 115.

9 CARTA. Enciclica Rerum Novarum. Papa Ledo XIIl. Vatican. Disponivel em:
http://www.vatican.va/content/leo-xiii/pt/encyclicals/documents/hf I-xiii_enc_15051891 rerum-novarum.html.
Acesso em: 22 de ago. 2023.
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com os ‘ricos’. Uma classe especifica, a classe operaria, trabalhadores ou proletariado,
enfrentava a dos patrdes ou capitalistas?’.

Organizados, os trabalhadores decretaram as primeiras greves e grandes manifestacdes,
a exemplo da revolugdo de fevereiro de 1848. Em contrapartida, as elites politicas promoveram
repressdes, perseguicdes, exilios, clandestinidade e proibigdo de sindicatos e movimentos
paredistas.

Da mobilizagdo da entdo classe trabalhadora resultaram os primeiros direitos sociais,
que evoluiram sob uma concepg¢éo social do Estado, ainda em uma formacdo embrionaria. O
trabalhismo foi a marca desse primeiro momento, identificado na luta pela reducéo das jornadas
de trabalho, especialmente de mulheres, criancas e idosos.

Observou-se, paralelamente, uma proximidade entre a conquista dos direitos sociais € a
ampliacdo da democracia as classes populares e de baixa renda. Os trabalhadores se fortaleciam
tanto pelo desdobramento democratico, que permitia novos horizontes as suas reivindicagoes,
quanto pela propria incorporacao dos direitos relacionados a igualdade em seu aspecto material,
a possibilitar o enfrentamento da exploracdo a que eram submetidos.

A democracia politica existente, meramente formal e restrita, ndo abrangia as relagdes
econdmicas nem permitia a participacgdo igualitaria, caracterizando-se por um sufrégio restrito,
ndo suficiente, por si so, para a conquista de direitos sociais. Nao havendo uma transi¢éo natural
entre o liberalismo e a democracia, foi a mobilizacédo da classe trabalhadora que possibilitou a
expansdo do poder politico e a reivindicagéo do sufragio, abrindo caminhos para a incorporacgao
dos direitos sociais.

Analisando em profundidade a passagem do Estado liberal ao Estado social, Paulo
Bonavides constata que, diante da Revolucdo Francesa, a classe vitoriosa, a burguesia, ao se
apoderar do poder politico, negou a ideia de sua universalizacdo: “Fez pretensiosamente da
doutrina de uma classe a doutrina de todas as classes™?.

Apoés denunciar a contradi¢do entdo existente do liberalismo, Bonavides enaltece a
importancia da conquista da democracia para permitir as transformacoes sociais, esclarecendo
que se deu, no século XIX, uma reacdo diante de contradi¢des intoleraveis. Ganhou contornos

a universalizacdo do poder politico:

Comeca dai a obra de dinamitacdo da primeira fase do constitucionalismo burgués. O
curso das ideias pede um novo leito. Da liberdade do homem perante o Estado, a saber,
da idade do liberalismo, avanca-se para a ideia mais democratica da participacéo total
e indiscriminada desse mesmo homem na formacio da vontade estatal??.

20 HOBSBAWNM, Eric. A era das revolucdes, 1789-1848. 352 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, p. 320, 326.
21 BONAVIDES Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 52 ed. So Paulo: Malheiros, 1993, p. 30.
22 |bidem, p. 30.
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[.-]

Antes, o politico (o poder do rei) tinha ascendéncia sobre o econémico (o feudo).
Depois, da-se o inverso: € o econdbmico (a burguesia, o industrialismo) que
inicialmente controla e dirige o politico (a democracia), gerando uma das mais
furiosas contradicGes do século XIX: a liberal-democracia®.

[-]

Naturalmente, ndo se contentou a massa proletaria apenas com o direito formal do
voto, sendo que fez dele o uso que seria licito esperar e que mais lhe convinha:
empregou-o, sem hesitacdo, em beneficio dela mesma, ou seja, dos trabalhadores,
mediante legislagio de compromisso que veio amortecer o impeto da questao social?*.

A mobilizacéo dos trabalhadores, inclusive com um viés revolucionario, com destaque
para a revolucao de fevereiro de 1848, peticionou o sufragio universal, tendo, como a reacao
mais conhecida, o bonapartismo? na Franca, que atacou tanto os sindicatos quanto os avangos
democréticos. Entre idas e vindas, avangos politicos e repressdes, apenas na segunda metade
do século XIX, com intuito de arrefecer e controlar os movimentos trabalhistas, especialmente
0 medo do impeto revolucionario, os direitos politicos comecaram a ser reconhecidos,
permitindo a reorganizacgdo dos sindicatos e ampliando a participagdo politicaZ.

Assim foram incorporados os primeiros direitos sociais ao patrimonio dos trabalhadores,
logo mais, recepcionados nas Constituicdes, com destaque a Mexicana de 1917 e a de Weimar
de 1919. Esta ultima influenciou o constitucionalismo social no Brasil, a partir da Carta de
1934.

Na concepgéo de Weimar, o Estado social foi o modelo representativo da nova dindmica
de organizacdo da classe trabalhadora, a qual pretendia, a partir da conquista do espaco politico,
democratizar as relacGes econdmicas. Gilberto Bercovici descreve essa passagem historica e
aborda a visao de Rudolf Hilferding e Hermann Heller, para quem o controle do Estado pela
classe trabalhadora, a partir da democracia, permitiria a transi¢io ao socialismo?’.

Seria, portanto, a democracia econdmica o objetivo de luta da classe trabalhadora,
constituindo-se como um pilar essencial do Estado social de direito. Bercovici pontua que

Heller, um dos principais tedricos desse periodo, descreveu a reagdo da classe dominante, a

23 BONAVIDES Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 41.

24 |bidem, p. 185.

%5 O bonapartismo refere-se a0 movimento orquestrado pela elite econémica na Franga, tendo como figura politica
Luis Bonaparte, em reacdo a insurgéncia revoluciondria, diante da necessidade de manutencéo do poder politico,
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qual, sentindo-se ameacada pela possibilidade de democratizacdo do poder econémico, com a
interferéncia da classe trabalhadora, passou a se insurgir contra a propria democracia?®.
Consequentemente, segundo Bercovici, tanto a Constituicdo de Weimar quanto o Estado
social foram duramente atacados pela elite econdmica, principalmente apds a Grande
Depressao, provocada pela crise de 1929: “No final da década de 1920, o capitalismo
organizado aleméo visava a transi¢io ndo ao socialismo democratico, mas ao Estado total”%.
Demonstra-se assim o importante papel da organizacdo da classe trabalhadora e da
ampliacéo da democracia para a formacéo do Estado social e a incorporacéo dos direitos sociais
ao patriménio dos trabalhadores. Observa-se, porém, que permanece a busca pela pacificacdo
da democracia, em sua perspectiva politica e econémica, fundamental para a efetividade dos

direitos sociais.

1.1.2 O consenso keynesiano: o pacto social entre o capital e o trabalho

O Estado social, caracterizado pela marca indelével dos direitos sociais, produto do
socialismo democratico, evoluiu para uma concepgao intervencionista, cujos marcos historicos
determinantes foram a Grande Depressao e o p6s-Segunda Guerra Mundial, sob influéncia de
John Keynes.

Diferenciando-se da concepcdo de Weimar, o Estado social, influenciado pelas ideias
de Keynes, ndo adotou uma funcdo socializante. Keynes apresentava uma justificativa
econdmica a sua tese, segundo a qual a instabilidade do capitalismo poderia ser contida, entre
outros fatores, pela socializagcdo dos investimentos, ou seja, sem a necessidade de socializar os
meios de produco. Cabia ao Estado o dever de coordenacdo®.

Keynes advogava que os sistemas fiscais deveriam ser amplamente progressivos,
permitindo a redistribuicdo de renda as camadas populares, o que possibilitaria 0 aumento do
consumo®L. A influéncia de Keynes se fez sentir notadamente apds a Grande Depresséo,
provocada pela queda da bolsa de Nova lorque, ocorrida em 1929, a qual foi responsavel por

levar as economias as ruinas e concorrer decisivamente para as causas da ascensdo nazifascista.

28 BERCOVICI. Gilberto. Soberania e Constituico: para uma critica do constitucionalismo. 32 ed. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2019, p. 306, 307.

2 BERCOVICI. Gilberto. Entre o Estado total e o Estado social: atualidade do debate sobre direito, Estado e
economia na Republica de Weimar. Tese de livre docéncia, apresentado ao departamento de direito econdmico e
financeiro da USP. Sdo Paulo, 2003, p. 49.

30 BELUZZO, Luiz Gonzaga. O tempo de Keynes nos tempos do capitalismo. 22 ed. Sdo Paulo: Contracorrente,
2021, p. 99.

31 Ibidem, p. 100.
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Pérez Lufio, observando as influéncias de Weimar e do keynesianismo, atribui uma
origem hibrida ao Estado social. Para Lufio, o Estado social é o resultado da soma dos esfor¢os
do socialismo democrético, sob a inspiracdo ideoldgica da Constituicdo de Weimar de 19109,
com o liberalismo progressista, que percebeu a necessidade de ajustes do capitalismo as novas
demandas sociais®.

E importante pontuar que, para além dos argumentos econémicos, existia um forte
componente politico, responsavel por justificar a ado¢do da tese keynesiana. Com as economias
liberais desmoronando, os paises ocidentais aprovaram mudancas significativas na politica
social e econbmica, 0 que ocorreu devido ao receio dos perigos do avango das esquerdas e,
principalmente, das extremas direitas, a exemplo da Alemanha nazifascista®.

As mudancas estruturais nas fungdes estatais, dando ensejo a um Estado intervencionista
e albergando fortes esquemas de protecdo social e previdéncia, explicam-se tanto por fatores
econdmicos, advindos da tese advogada por Keynes, quanto politicos. Como grande destaque
da influéncia keynesiana, os EUA, a partir do presidente Franklin Delano Roosevelt, em
resposta a Grande Depressao, instituiram o New Deal, tido como um programa de investimentos
em obras publicas e concessdes de direitos trabalhistas, flexibilizando o liberalismo enraizado.

ApoOs a Segunda Guerra Mundial, verifica-se 0 que Domenico Losurdo denomina
“processo de emancipagdo”: a democracia vivencia uma nova fase, tornando-se mais
substancial, assimilando um contetdo material que resulta na ampla recepcdo dos direitos
sociais e econdmicos por paises de forte tradicio liberal®, também consagrados na Declarac&o
Universal de Direitos Humanos da ONU®®, de 1948, e, posteriormente, em 1966, através do
Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC). Foram instituidos
impostos progressivos, e 0s salarios das categorias de trabalhadores, sob presséo de sindicatos,

obtiveram aumentos reais.

% LUNO, Antonio Henrique Perez. Direitos humanos, Estado de direito e Constituigio. Trad.: Paulo Roberto
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Sérgio Henrigques. Rio de Janeiro: Editora UFRJ; Sao Paulo: Editora Unesp, 2004, p. 257, 258.
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direito a um padréo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, salide e bem-estar, inclusive alimentagdo,
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circunstancias fora de seu controle”. (ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
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Baseando-se em programas de cunho intervencionista na ordem econdmica,
planejamento, disciplina dos mercados e reconhecimento de direitos sociais, o Estado social
tornou-se o pacto politico vencedor apos a Segunda Guerra Mundial, dando ensejo aos “trinta
anos gloriosos”, marcados pela preponderancia das ideias keynesianas. Keynes ficou conhecido
como o principal tedrico do denominado Welfare State.

A intervencdo do Estado na economia, porém, nunca teve o propdsito de superar o
capitalismo, muito menos se confundiu com a socializacdo dos meios de producdo. Conforme
observam Streck e Morais, o Estado intervencionista cumpriu, na verdade, o papel de atenuar
as limitacbes do Estado liberal, sem exclui-lo, mantendo-se, por exemplo, o direito a
propriedade, mas com o acréscimo de uma fungéo social®®.

O consenso keynesiano inovou o padrdo de financiamento do modo de producdo
capitalista, tornando-se essencial a reproducdo do capital. Francisco Oliveira é preciso ao
esclarecer que o “fundo publico” (o orgamento publico) tanto passou a custear o aparato
necessario para a acumulagdo do capital, quanto fomentou o salario indireto, que se trata do
valor financiado pelo Estado, para custeio de parte da reproducdo da forca de trabalho.
Enquanto o primeiro pode ser exemplificado com os incentivos fiscais, a concessao de subsidios
e os financiamentos de setores especificos, 0 segundo se da a partir dos gastos sociais,
beneficios previdenciarios, custeio da satde e da educacédo, o que barateou o custo da forca de
trabalho®.

Assim, se 0 modelo de Estado social intervencionista, por um lado, beneficiou a classe
trabalhadora, por outro propiciou 0s ganhos necessarios ao capital, permitindo sua reproducéo
com vantagens e reducdo dos riscos dos investimentos.

Para a formacdo do Estado social foram cruciais a organizagdo dos trabalhadores e a
ampliacdo da democracia. A incapacidade do liberalismo para solucionar os impasses existentes
deu ensejo a uma versao estatal intervencionista, influenciada pelo keynesianismo. Estabelecia-
se assim um pacto social entre o capital e o trabalho, que resultou na conquista e ampliacdo de
direitos sociais e econdmicos, a partir da implantacdo de sistemas de protecdo, seguridade e

negociacdes trabalhistas.

3% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria do Estado, 72 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado ed, 2010, p. 75.

37 OLIVEIRA. Francisco. O surgimento do antivalor: capital, forga de trabalho e fundo publico. Novos estudos.
CEBRAP, n° 22, outubro de 1988, p. 8-10.
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1.2 O declinio do Estado social: a ascensado do neoliberalismo, o endividamento publico

e 0 retorno da austeridade fiscal

O esquema de paz, estabelecido ap6s a Segunda Guerra Mundial, baseado na alianca
entre democracia e capitalismo, dependia do crescimento econémico, de modelos de protecédo
social, do reconhecimento de direitos sociais e, principalmente, da continua reproducdo do
capital. Isso foi possivel até a década de 1970.

A reducgdo do crescimento econdmico ocorrida na década de 60 dava sinais de que,
dificilmente, o pacto existente permaneceria incolume, ja que as organizac¢des dos trabalhadores
reagiam numa série de manifestacdes e greves, exigindo a manutengdo das condic¢des laborais
e a preservacdo do poder aquisitivo dos salarios®. A crise do petréleo de 1972 agravou a
situacao.

A solucéo aventada pelas elites econdmicas foi a busca da liberalizacdo dos mercados,
em contraposicdo ao Estado social, o que se mostrou uma realizacdo exitosa. Essa
contraofensiva ficou conhecida como neoliberalismo, resultado de uma acusacdo ao Estado
social, o qual ampliaria significativamente o custo para a sua realizacéo.

Norberto Bobbio definiu o neoliberalismo como “uma doutrina econdmica consequente,
da qual o liberalismo politico é somente um modo de realizacdo, nem sempre necessario; ou,
em outros termos, uma defesa extremada da liberdade econémica, da qual a liberdade politica
é apenas um corolario” *°.

As origens do neoliberalismo remontam ao coloquio Walter Lippmann, realizado em
1938, cujo objetivo era defender a “retomada” do liberalismo. Entretanto, sua formulacdo
tedrica mais importante ocorreu a partir da Sociedade Mont Pelerin, fundada em 1947, reunindo
seus lideres Friedrich Hayek, Milton Friedman, Ludwig Mises, Karl Popper, Wilhelm Ropke,
entre outros.

David Harvey explica que o sucesso do acordo do pds-Segunda Guerra dependia da
ampliacdo da participacdo da classe trabalhadora no bolo econdémico e da reproducdo do
capital®. Entretanto, aponta Harvey, quando o crescimento econdmico desacelerou e a taxa de

lucro reduziu-se, as elites econdmicas se sentiram ameacadas, tanto pela perda econémica

% STREECK, Wolfgang. Tempo comprado: a crise adiada do capitalismo democratico. S&o Paulo: Boitempo,
2018, p. 73.
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30

quanto pelas reivindicagBes da classe trabalhadora e dos movimentos sociais*. Assim,
reorganizaram-se sob a neoliberalizacdo, que se tratou de “um projeto politico de
restabelecimento das condi¢fes da acumulacéo do capital e de restauracdo do poder das elites
econdmicas’™*?,

E intrigante que o Estado social, permeado por direitos sociais e politicas publicas,
triunfou durante trinta anos ap6s a Segunda Guerra Mundial, defendido por sindicatos e
movimentos sociais organizados, num periodo de crescente participacdo democratica. Como
entdo uma nova doutrina, radicalmente antagbnica, visando a reducdo dos gastos publicos
sociais, poderia prosperar em ambientes democraticos?

Isso sé foi possivel porque se avangou contra as Constituicdes sociais, com énfase no
enfraquecimento das organizacdes sindicais, reforma dos direitos trabalhistas, privatiza¢des dos
servicos publicos, aumento da taxa de desemprego, ampla utilizacdo dos wveiculos de
comunicacdo em massa, ascensdo politica de lideres globais nas principais poténcias e
subversdo da democracia.

Foram cruciais, para a implementacdo dos projetos neoliberais, as ascensdes politicas
de Ronald Reagan, presidente dos EUA entre 1981 a 1989, e de Margareth Thatcher, primeira-
ministra do Reino Unido entre 1979 a 1990.

A fragilizagdo da solidariedade foi umas das consequéncias do neoliberalismo,
provocando prejuizo nos consensos minimos de convivéncia social democratica. A
precarizacdo dos servicos publicos, resultado de medidas de austeridade fiscal, fez com que
uma parcela de ndo usuarios se sentisse incomodada por recolher tributacéo e custear politicas
publicas em beneficio apenas de outras pessoas. Por desejarem pagar menos tributos, ndo raro
apoiam as medidas de austeridade.

Milton Santos denuncia que houve um retrocesso na nocao de solidariedade, e que o
modelo produzido pela globalizacdo permitiu o crescimento do desemprego, 0 aumento da
pobreza, a inacessibilidade da educacéo e o retorno de doencas. Concluiu que houve uma
“evolucdo negativa da humanidade”. Como consequéncia dessa transformacédo, as pessoas
passaram a adotar, segundo Santos, comportamentos moralmente condenéaveis, perdendo-se a

nocao de solidariedade®.
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O neoliberalismo foi além da restauracdo do liberalismo tradicional, para identificar
aquilo que Pierre Dardot e Christian Laval denominam uma “racionalidade neoliberal”,
referindo-se a mudanca de comportamentos, ou seja, a ado¢do de um sistema disciplinar,
responsavel por impor aos individuos que se autogovernem, enfatizando a competicdo entre
eles, 0 que seria o “Ginico quadro de inteligibilidade da conduta humana”*.

Pretendia-se reduzir significativamente o tamanho do Estado. Bobbio sintetizou o
neoliberalismo como a doutrina do “Estado minimo”, remetendo a obra “Anarquia, Estado e
Utopia”, de Robert Nozick, publicada em 1974.%° Segundo Nozick, o Estado deve ser minimo,
assegurando apenas a liberdade negativa das pessoas, “dedicado exclusivamente a proteger as
pessoas contra o roubo, a fraude e o uso ilegitimo da forca, e a amparar o cumprimento dos
contratos celebrados entre esses individuos.”*® Nozick ndo faz ressalvas, que permitam
justificar a existéncia de um Estado social: “O Estado minimo ¢ o Estado mais amplo que se
pode justificar. Qualquer outro, mais amplo, constitui uma violagdo dos direitos das pessoas”.*’

Foi indispensdvel o controle dos orgcamentos publicos, separando a Constituicdo
financeira da econdmica, impedindo a realizacdo efetiva das Constituicdes do Estado social.
Em contrapartida, os Estados passaram a aumentar o seu endividamento. Em “tempo
comprado™®, Wolfgang Streeck desenvolve uma explicagdo minuciosa do processo que
culminou no grande endividamento do Estado.

Streeck esclarece que a grande crise da década de 70 ndo poderia ser solucionada
facilmente com um aumento de impostos e, muito menos, com o corte abrupto das politicas
publicas de fomento ao modelo protetivo do Estado social, pois os riscos politicos eram
enormes*®. As promessas do Estado social passaram a ser cumpridas, embora de modo
provisoério, a partir do endividamento publico.

Observem-se as palavras de Steeck:

O endividamento publico, tal como a inflacdo, permite a um governo utilizar recursos
financeiros para a pacificacdo dos conflitos sociais que, na realidade, ainda néao
existem - no caso, 0s recursos que ainda tém de ser criados pelos cidadéos e retirados
dos mesmos pelo Estado, sob a forma de impostos. Recorre-se outra vez ao sistema

4 DARDOT, Pierre & LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
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47 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Trad.: Fernando Santos. S&o Paulo: Editora WMF, 2011, p. 191.
48 STREECK, Wolfgang. Tempo comprado: a crise adiada do capitalismo democratico. S&o Paulo: Boitempo,
2018.

49 Ibidem, p. 82.



32

monetario; no caso, ndo a impressdo de dinheiro, mas as instituices privadas de
crédito, que pré-financiam as futuras receitas fiscais do Estado®.

Como consequéncia do endividamento do Estado, a divida publica elevou-se, passando
a ser uma grande preocupacao dos governos, de modo que passam a uma politica de rigor em
busca do equilibrio do orcamento. Como forma de controle dos gastos publicos, ganhou espaco
a austeridade fiscal, responsavel pela construcdo do mito da necessidade de realizacdo de
sacrificios, revelando-se na reducdo, congelamento ou contingenciamento do or¢amento
necessario ao custeio das politicas publicas, e nas propostas de reformas administrativas, com
o intuito de “atualizar” e “modernizar” o Estado, visto como um obstaculo ao livre mercado e
ao empreendedorismo.

A austeridade fiscal ndo é algo recente, mas um programa de medidas ja aplicadas por
governos de Varios paises em outros momentos da historia, inclusive no periodo entre as duas
grandes guerras mundiais. A partir de uma analise minuciosa sobre seus resultados, Mark Blyth
constatou os insucessos da austeridade, advertindo que se trata de uma ideia perigosa®:.

Blyth identifica o marco tedrico da austeridade a partir de John Locke e apresenta o que
seria o dilema liberal sobre o Estado, responsavel por gerar a austeridade: “nao se pode viver
com ele, ndo se pode viver sem ele, ndo se quer pagar por ele”®2. Para Blyth, a austeridade nio
apenas ndo funcionou no periodo entre as duas grandes guerras mundiais, como também
aprofundou a depressdo econdmica, criando as condicdes para a eclosdo da Segunda Guerra®.

Blyth a identifica conforme o seguinte conceito:

(...) uma forma de deflacdo voluntaria, em que a economia se ajusta através da reducédo
de salarios, precos e despesa publica para restabelecer a competitividade, que
(supostamente) se consegue melhor cortando o or¢camento do Estado, as dividas e o0s
déficits.>*

Segundo Rossi, Dweck e Arantes, um dos mitos da austeridade é a “fada da
confianca”. Acreditam os defensores da austeridade fiscal que o controle dos gastos sociais
poderd retomar a confianca dos investidores, restabelecendo as crencas no mercado, o que

levaria ao retorno do crescimento econdmico®.
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Rossi, Dweck e Arantes observam que a suposta pretensdo de conquista da confianga
dos agentes privados é um mito criado pela austeridade, mas que, na verdade, promove-se um
grande circulo vicioso: a reducdo dos investimentos publicos, provocada pela reducdo das
despesas, prejudica o crescimento econdémico, que por sua vez deteriora a arrecadacao, piorando
assim o resultado primario, o que leva inevitavelmente a novos ajustes de contencéo de gastos®’.

A propria democracia também passou a ser criticada como incapaz de apresentar
respostas confidveis as crises fiscais e/ou restringindo o espaco politico democratico para a
tomada das principais decisfes em matéria econdmica.

Em 1973, David Rockefeller fundou a Comisséao Trilateral, responsavel pela publicacéo
de um importante relatério em 1975, intitulado The Crisis of Democracy, com criticas ao
excesso de democracia dos anos 60 e a uma possivel ingovernabilidade decorrente®,

Wendy Brown ressalta que um amplo programa neoliberal necessitou do sufocamento
da democracia, ja que esta, segundos os neoliberais, ameacaria a liberdade, podendo até, em
casos extremos, produzir um regime totalitario®®. Brown identifica ndo apenas uma
interferéncia de grupos privados na democracia, mas uma verdadeira fusdo dos poderes do
mercado com o Estado®.

Corrobora essa assertiva um dos maiores defensores do modelo neoliberal, Friedrich
Hayek®!, para quem a democracia seria seletiva e por isso ndo preservaria os interesses das
minorias. Por si sd, ela ndo seria a salvaguarda contra governos totalitarios, podendo permitir
ainda, tratando-se de uma suposta escolha democratica, a instituicdo de um modelo de
planificacio da economia, 0 que inevitavelmente conduziria a uma ditadura®?.

Hayek defende que os objetivos politicos e 0os econdmicos devem ser separados, como
uma condigdo fundamental para a liberdade, advertindo ainda que a substituicdo do poder
econémico pelo politico significaria a de um poder limitado por um incerto, ao qual ninguém

poderia escapar.®® Assim, em defesa do Estado minimo, Hayek tolera um Estado que organiza
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tdo somente as estruturas necessarias para o funcionamento do mercado, bem como ofereca
apenas aquilo que este ndo possa provers*,

Como forma de substituir o espaco politico, para fins de instituir a austeridade fiscal,
sob a perspectiva de uma Unica solucdo possivel diante das crises econdmicas e dada a
inexisténcia de alternativas confidveis no espaco democratico, as instituicdes financeiras
internacionais FMI e Banco Mundial foram reestruturadas, transformando-se em espécies de
legisladores globais, dissociando-se do modelo criado em Bretton Woods em 1944 e passando
a influenciar indmeros paises a reformar os seus sistemas de protecdo social mediante uma
politica fiscal, que ficou conhecida como austeridade®.

Gilberto Bercovici observa que a politica representativa, consolidada na soberania
popular, estaria sendo substituida por organismos alheios e sem legitimidade democratica,
prepostos dos interesses financeiros, desenvolvendo-se sob a naturalizacdo do que seria uma
decisdo “técnica” ou “neutra”®. Para Bercovici, 0s tedricos neoliberais consideraram que em
1971, a partir da ruptura do acordo de Bretton Woods, haveria uma Unica politica econémica,
“neutra, técnica, de validade universal”, baseada nos ajustes fiscais e em privatiza(;()es67.

Da mesma forma, David Harvey ressalta que as instituicGes essenciais para a regulacao
da economia, a exemplo do Banco Central, sdo isoladas, de modo a esvaziar as pressoes
democraticas®®.

Especialmente para a América Latina, desenvolveu-se o chamado “Consenso de
Washington”, elaborado em 1989 por representantes da alta burocracia das agéncias
econbmicas dos Estados Unidos, das organizagdes financeiras internacionais (FMI e Banco
Mundial), de economistas (contribuicGes da escola austriaca dos monetaristas e da escola de
Chicago) e do Departamento do Tesouro dos Estados Unidos, com bastante influéncia nos
paises latino-americanos.

Expressdo cunhada pelo economista John Williamson, 0 “Consenso de Washington” €

um programa criado com a promessa da retomada do desenvolvimento, aumento da

6 MERQUIOR, José Guilherme. O Liberalismo antigo e moderno. 32 ed. S&o Paulo: E realizagdes, 2014, p. 228.
65 «A atrofia dos mecanismos de comando dos sistemas econdmicos nacionais ndo € outra coisa sendo a prevaléncia
de estruturas de decisdes transnacionais, voltadas para a planetarizagdo de circuitos de decisdes” (FURTADO,
Celso. A construgéo interrompida. 3% ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1992, p. 24).

%6 BERCOVICI. Gilberto. Soberania e Constituicdo: para uma critica do constitucionalismo. 3? ed. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2019, p. 334.

67 BERCOVICI. Gilberto. Constituicdo Econdmica e Desenvolvimento. 22 ed. S&o Paulo: Almedina, 2022, p.
99.

%8 HARVEY, David. O Neoliberalismo: histéria e implicagdes. Tradugdo: Adail Sobral e Maria Stela Gongalves.
5% ed. Séo Paulo: Ed. Loyola, 2014, p. 77.
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competitividade e reducdo da pobreza, a partir de dez pontos, entre eles a derrubada das tarifas
comerciais, privatizacdes e desregulamentacdo da economia.®

Segundo Bresser Pereira’®, o Consenso de Washington foi a “forma que a ideologia
neoliberal e globalista assumiu, efetivamente, no plano das politicas econémicas recomendadas
aos paises em desenvolvimento™’*. Bresser esclarece que o Consenso ¢ a ideologia do “Estado
policia”, pressupondo a existéncia de um individualismo em que todas as pessoas possuem
condic@es, considerando-se iguais formalmente, de defender seus interesses: “Seu objetivo ¢
baixar os salarios reais diretos e indiretos por meio da desprotecdo ou precarizacdo do trabalho,
e assim tornar as empresas mais competitivas num mercado internacional de paises em
desenvolvimento com méo de obra barata”’?.

O Estado social passou a ser duramente atacado, principalmente quando o crescimento
econdmico ndo foi suficiente para manter o pacto social estabelecido entre o capital e o trabalho.
Paralelamente, ascendeu o neoliberalismo e sua ideologia do Estado minimo, promovendo
reformas de austeridade fiscal nos sistemas de protecdo social e reduzindo os graus de

realizacéo dos direitos sociais.

1.3 Estado social e direitos sociais no Brasil: promessa tardia, insuficiente e ameacada

O processo de formacao do Estado social e dos direitos sociais no Brasil ndo ocorreu da
mesma forma que em outras partes do mundo. José Murilo de Carvalho, ao analisar a
incorporacdo dos direitos de cidadania no Brasil, observa que, ao contrario do que sucedeu nos
estudos de Marshall”, aqui se desenvolveram inicialmente os direitos sociais, num contexto
autoritario, enquanto os direitos politicos se cumpriram, ao menos em sua perspectiva formal,

apenas na década de 807,

8 MARTINS, Carlos Eduardo. Globalizagdo, dependéncia e neoliberalismo na América Latina. Sdo Paulo:
Boitempo, 2011, p. 318, 319.

0 Ministro da Fazenda (1987) e Ministro da Administragio Federal e Reforma do Estado (1995-98).

"I BRESSER PEREIRA, Luis Carlos. O novo desenvolvimentismo e a ortodoxia convencional. Sdo Paulo em
Perspectiva, v. 20, n. 3, p. 5-24, jul/set. 2006, p. 17. Disponivel em: https://pesquisa-
eaesp.fgv.br/sites/gvpesquisa.fgv.br/files/arquivos/bresser - novo_desenvolvimento_e a ortodoxia.pdf. Acesso
em: 17 de agosto de 2020.

72 |bidem, p. 18.

3 Marshall, em importante ensaio, descreve minuciosamente a sequéncia histérica da formagao dos direitos da
cidadania, iniciando pelos direitos civis, seguidos pelos politicos, até finalmente chegar aos sociais”. (Cidadania
e classe social. Trad.: Luiz Antdnio O. de Araljo. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2021).

4 CARVALHO, José Murilo. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 262 ed. Rio de Janeiro: civilizagdo brasileira,
2020.
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A partir da Constituicdo de 1934, o Estado social, sob inspiracdo da Carta de Weimar,
foi recepcionado, apresentando-se um aspecto ndo existente nas Constitui¢Ges precedentes’.
Se é verdade que, por um lado, importantes direitos sociais, especialmente os trabalhistas,
passaram a viger no Brasil nas décadas de 1920 e 1930, por outro eram limitados a determinadas
categorias profissionais’®, excluindo-se trabalhadores auténomos, domésticos, rurais, como

descrito por Carvalho:

Tratava-se, portanto, de uma concep¢do da politica social como privilégio e ndo como
direito. Se ela fosse concebida como direito, deveria beneficiar a todos e da mesma
maneira. Do modo como foram introduzidos, os beneficios atingiam aqueles a quem
0 governo decidia favorecer, de modo particular aqueles que se enquadravam na
estrutura sindical corporativa montada pelo Estado””.

Houve uma nova expansdo dos direitos sociais no contexto autoritario pds-1964,
entretanto a auséncia de liberdades civis e politicas limitava a capacidade de mobilizacdo dos
trabalhadores e de movimentos sociais’®, o que impedia as manifestacoes e reivindicacdes por
ampliacdo de direitos, melhorias dos servi¢os publicos e denuncias contra o aumento das
desigualdades sociais. Apenas a partir da redemocratizacdo do pais, com a formacao do Estado
social de Direito e a Constituicdo de 1988, é que se consolidaram garantias para a prote¢do dos
direitos fundamentais’®.

A Constituicao de 88 trouxe importantes avancos, a partir de objetivos fundamentais de
combate a pobreza e reducéo das desigualdades sociais, ampliando consideravelmente a saude,
a previdéncia e a assisténcia social. O direito a saude, instrumentalizado através de um Sistema
Unico (SUS), pela sua amplitude e capacidade protetiva de milhdes de brasileiros, é um

importante exemplo. Conforme dados da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), até

S BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 366.

6 A lei Eloy Chaves de 1923 foi o marco histérico da previdéncia social no Brasil, determinando que as empresas
de estradas de ferro criassem Caixas de Aposentadorias e Pensbes (CAPs) para os ferroviarios. Nas décadas
seguintes, as CAPs foram estendidas para outras profissdes, referentes a empresas de ramos distintos. Na década
de 30, foram criadas os Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAPs), que beneficiavam uma categoria
profissional inteira, ndo se limitando apenas a trabalhadores de uma Unica empresa. Entretanto, a cobertura dos
IAPs era bem aquém do modelo atual, gerido pelo INSS, criado a partir do decreto n° 99.350/1990. (ARAUJO,
Anténio José de Carvalho. A prestacdo deficiente do servico pablico pelo INSS: uma analise da relacdo entre o
atraso na tramitacdo dos processos administrativos/assistenciais e as politicas publicas vinculadas. In:
CARVALHO, Fabio Lins de Lessa (Org.). Direito administrativo vanguardista. Curitiba: Jurua, 2023, v. Gnico,
p. 111-134).

" CARVALHO, José Murilo. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 262 ed. Rio de Janeiro: civilizagdo brasileira,
2020, p. 118, 119.

8 O direito de greve foi censurado, conforme a Constituicio de 1967, art. 157, § 7°: “Nio ser4 permitida greve nos
servigos publicos e atividades essenciais, definidas em lei”. E logo também foi criminalizado, conforme o Decreto-
lei n° 898/1969: “Art. 38. Promover greve lock-out, acarretando a paralisacdo de servigos publicos ou atividades
essenciais, com o fim de coagir qualquer dos Poderes da Reptiblica: Pena: reclusdo, de 4 a 10 anos” ¢ “Art. 45.
Fazer propaganda subversiva: IV - Realizando greve proibida: Pena: reclusdo, de 1 a 3 anos”. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso em 10 de setembro de 2023.

" BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 546.
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junho de 2023, 73,83% das pessoas ndo possuiam qualquer plano de satide®, havendo, portanto,
uma forte dependéncia da populacéo ao Sistema Unico de Sadde.

Em alguns estados da federacéo, detentores dos indices indicativos mais alarmantes de
pobreza, o SUS se torna ainda mais imprescindivel para a maioria da popula¢do. Assim,
Alagoas, Maranhdo, Roraima e Acre possuem, respectivamente, apenas 12,18%, 7,48%, 6,63%
e 5,69% de beneficiarios com cobertura com planos de assisténcia médica®, ou seja, mais de
90% da populacdo depende do SUS.

O modelo de protecdo social, baseado na previdéncia e na assisténcia social, paga
mensalmente mais de 36,6 milhdes de beneficios (maio de 2022). H4a uma relagéo estreita
entre 0s gastos sociais decorrentes dos beneficios previdencidrios e/ou assistenciais
(BPC/LOAS) e a reducao da pobreza. Segundo o PNADC/IBGE (ano 2018), a transferéncia de
renda permitiu manter 34,7 milhdes de pessoas acima da linha de pobreza®®.

Contudo, quando a Constituicdo foi promulgada em outubro de 1988, o mundo ja
vivenciava, desde a década de 70, as contraofensivas neoliberais ao Estado social. Identificando
as mudancas ocorridas, Celso Furtado denuncia a interrup¢do da construcdo do sistema

econdmico nacional e da concepcao desenvolvimentista, a partir da década de 70:

Ora, a partir do momento em que o motor do crescimento deixa de ser a formagéo do
mercado interno para ser a integragdo com a economia internacional, os efeitos de
sinergia gerados pela interdependéncia das distintas regides do pais desaparecem,
enfraquecendo consideravelmente os vinculos de solidariedade entre elas®*.

Isso reverberou fortemente na Constituicdo de 88. A disputa de interesses conflitantes,
evidenciada na Assembleia Nacional Constituinte, ndo foi pacificada com a promulgacéo da
Constituicdo. Quando finalmente os direitos sociais no Brasil foram reconhecidos formalmente
numa perspectiva democratica, passaram a ser atacados.

Um segmento formado por politicos, economistas e juristas faziam coro contra a nova

Constituicao antes mesmo de sua promulgagdo, denunciando que ela tornaria o “pais

8 ANS. Agéncia Nacional de Salde Suplementar. Portal de acesso ao nimero de beneficiarios em planos de
assisténcia médica. Disponivel em
https://www.ans.gov.br/images/stories/Materiais_para_pesquisa/Perfil_setor/sala-de-situacao.html. Acesso em
15 de ago. 2023.

81 Ibidem.
82 INSS. Instituto Nacional de Seguridade Social. Informe de previdéncia social. 10/2022, vol. 34, n° 10.
Disponivel em: https://www.gov.br/trabalho-e-previdencia/pt-br/assuntos/dados-e-

estatisticas/previdencia/painel-estatistico-da-previdencia/regime-geral-de-previdencia-social-1/beneficios-do-
rgps-emissoes. Acesso em 15 de ago. 2023.

8 INSS. Instituto Nacional de Seguridade Social. Informe de Previdéncia Social. Evolugio da protegdo
previdenciaria no Brasil, nota técnica, outubro/2019. Disponivel em: http://sa.previdencia.gov.br/site/2020/01/11-
novembro.pdf. Acesso em 28 de jul. de 2023.

8 FURTADO, Celso. A construcéo interrompida. 32 ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 1992, p. 32.
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ingovernavel”. O entdo Presidente da Republica, José Sarney®, em cadeia aberta de radio e
televisdo, advertiu que, caso aprovada, a Constituicdo provocaria uma “brutal explosdo de
gastos publicos”, cujos valores seriam “incalculaveis”®. No dia seguinte, o presidente da
Assembleia Constituinte, o entdo deputado Ulysses Guimardes, reagiu em defesa da
“Constitui¢do cidada”, declarando que ingovernavel nio seria a Constitui¢io, mas sim a fome®’.

Roberto Campos sugeriu que, se a Constituicdo fosse promulgada, apos certo lapso de
tempo seria possivel que os juristas pudessem perceber os reflexos das mudancas em curso, do
que ele denominou como “colapso do dirigismo socialista”®®, referindo-se a queda do Muro de
Berlim em 1989, e a dissolugdo da Unido Soviética, em 1991. Campos considerou a
Constituicdo dirigente como esquizofrénica, pois tentaria unir o dirigismo econémico com 0
liberalismo politico, sem incluir o liberalismo econdmico®.

Entre os juristas, Manoel Gongcalves Ferreira Filho advertiu que a Constituicéo,
estabelecida no ideério do dirigismo, caminharia para a sua propria desmoralizacdo, ja que
prometeria muito, mas sem lograr efetividade, em caso de impossibilidade do custeio do plano
dirigente, repleto de direitos fundamentais®.

A acusacdo de ingovernabilidade somou-se ao fortalecimento do discurso de que os
direitos custam dinheiro e que 0s gastos sociais aumentaram consideravelmente, provocando
déficits nas contas publicas. A preocupacao com o déficit do orgamento publico concentrou-se
apenas no que se refere aos gastos sociais, referentes ao custeio dos servi¢os publicos e a
realizacdo dos direitos sociais.

A ja referida mudanca do padrdo de financiamento do modo de reproducéo do capital,
ocorrida na década de 70, teve consequéncias peculiares em paises periféricos, como o caso do
Brasil.

Bercovici e Massonetto explicam a modificacdo verificada no Direito financeiro,

especialmente no tocante ao orgamento publico brasileiro:

8 BOSCO, Jodo. Sarney: Constituico tornaré pafs ingovernavel. O Globo, 25 de novembro de 1987. Disponivel
em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/133954/Nov_87%20-
%200565.pdf?sequence=3&isAllowed=y. Acesso em 15 de marco de 2022.

8 Sarney diz na TV que Carta deixa pais “ingovernivel”. Folha de S&o Paulo, 27 de julho de 1988. Disponivel
em

https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/120240/1988 26%20a%2031%20de%20Julho_032.pdf?seq
uence=3. Acesso em 27 de fevereiro de 2023.

8 Jornal da Constituinte. Brasilia, 1* a 7 de agosto de 1988 — n° 56. Disponivel em
https://www.senado.gov.br/noticias/especiais/constituicao30anos/pdf/JConstituinteN56.pdf. Acesso em 27 de
fevereiro de 2023.

8 CAMPOS, Roberto. A Constitui¢do contra o Brasil. Sdo Paulo: LVM Editora, 2018, p. 266.

8 Ibidem, p. 266.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Constituicdo e Governabilidade: ensaio sobre a (in) governabilidade
brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 05, 23.
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Esta crise de financiamento do setor publico é ainda mais grave nos paises periféricos,
como o Brasil, em que ha insuficiéncia de recursos para o financiamento publico da
acumulacdo de capital. Portanto, para garantir a atracdo dos investimentos privados,
0 Poder Publico brasileiro tem que estabilizar o valor real dos ativos das classes
proprietarias. Ou seja, o orcamento publico deve estar voltado para a garantia do
investimento privado, para a garantia do capital privado, em detrimento dos direitos
sociais e servigos publicos voltados para a populagdo mais desfavorecida®.

Sob forte influéncia do Consenso de Washington, a Constituicdo de 88 passou a sofrer
reformas para se ajustar a uma nova realidade econdmico-financeira, através dos ajustes fiscais
de austeridade, visando ao equilibrio fiscal, a exemplo do teto de despesas primarias (EC
95/16). As Constituicdes Financeira e Econdémica passaram a ser desvinculadas, dificultando a
realizacdo da Constituicdo de 88. Além disso, sucessivas reformas dos modelos de protecdo
social foram aprovadas, em especial as da previdéncia, justificadas pela insustentabilidade da
seguridade social, devido a existéncia de déficits em suas contas, e as trabalhistas, aprovadas
sob o pretexto de que haveria geracdo de empregos.

O constitucionalismo social no Brasil nasceu tarde, considerando que o estado de bem-
estar social ja avancara em varios paises, decorrentes, como visto, do p6s-Segunda Guerra
Mundial, entretanto isso ndo desmerece a importancia da Constitui¢ao de 88, a qual representou
a esperanca de milhdes de brasileiros, vitimas histéricas da desigualdade estrutural e da
exclusdo dos mais pobres no or¢camento.

Em que pese os avangos, o Estado social, em sua perspectiva de bem-estar, jamais foi
realizado no Brasil. Concorda-se com Lénio Streck, quando denuncia que o Estado social no
Brasil ndo passou de um “simulacro”, com as denominadas “promessas da modernidade”
descumpridas e esvaziadas®.

Prova disso € que a pobreza e as desigualdades sociais aumentaram. Em estudo
aprofundado sobre a desigualdade e concentracao de renda entre os anos de 1926 e 2013, Pedro
Ferreira de Souza observou uma estabilidade do 1% mais rico, concluindo que o Brasil se

encontra entre 0s paises mais desiguais do mundo:

Com isso, ndo € exagero reafirmar que o quinhdo apropriado pelos ricos é o traco
marcante da desigualdade brasileira. A permanéncia da desigualdade deu-se em meio
a mudancas econdmicas e sociais muito profundas em um pais cuja populacdo
multiplicou-se por 6 e o PIB per capita aumentou doze vezes ao longo de nove

91 BERCOVICI, Gilberto; MASSONETTO, Luis Fernando. A constituigio dirigente invertida: a blindagem da
Constituicao Financeira e a agonia da Constituicdo Econdmica. In: Boletim de Ciéncias Econdmicas, vol. XLIX,
Coimbra: Impactum, 2006, p. 69.

92 STRECK, Lénio. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de Concretizagdo dos
Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. In: Novos Estudos Juridicos - Volume 8 - N° 2 - p.257-301, maio/ago.
2003, p. 278, 280.
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décadas. Para recuperar uma boa e velha metafora culinaria, bolo cresceu, mas néo foi
dividido, nem mesmo nos tltimos anos...%

Souza também observou que, em que pese a importancia do aumento dos gastos sociais
e servicos publicos, propriamente apds a CF de 88, ndo provocou reducdo da concentracdo de
renda no topo®.

Ainda em 2021, conforme a sintese dos indicadores sociais do IBGE®, seguindo
critérios do Banco Mundial, a pobreza teve um aumento recorde, incluindo 62,5 milhdes de
pessoas e atingindo o maior nivel desde 2012, o que equivale a 24,9% da populacéo brasileira.
Entre estas, 17,9 milhdes de pessoas (8,4% da populacdo) encontravam-se na extrema pobreza,
vivendo com menos de R$ 168,00 mensais por pessoa. Considerando o ano de 2019, cerca de
90% dos brasileiros tém renda inferior (rendimento médio mensal real de todos os trabalhos) a
R$ 3.422,00. J& 70% recebem menos de R$ 1.871,00 (todos os trabalhos)®.

Os direitos sociais ascenderam no Brasil antes dos civis e politicos, entretanto numa
perspectiva limitada, fortalecendo-se apenas a partir da CF de 88, o que revela sua concepcao
tardia. Porém, apesar dos avancos, o Estado social nunca foi devidamente realizado no Brasil.
O orcamento publico, conforme se vera, passou a sofrer limitagdes, decorrentes da
desvinculacdo da Constituicdo financeira e econémica e dos ajustes fiscais de austeridade,
ameacando a realizacdo dos direitos sociais. Sera demonstrado que a Constituigéo financeira, 0
orcamento e o gasto publico sdo limites a austeridade fiscal, ndo existindo uma ampla

discricionariedade do legislativo e do Executivo em matéria orgamentéria.

9 SOUZA, Pedro Ferreira de. Uma histéria de desigualdade: a concentragdo de renda entre os ricos no Brasil,
1926-2013. Séo Paulo: Hucitec, 2018, p. 275.

% Ibidem, p. 278.

% |IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Sintese de Indicadores Sociais - 2022. Agéncia Noticias.
IBGE. Disponivel em https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-
noticias/noticias/35687-em-2021-pobreza-tem-aumento-recorde-e-atinge-62-5-milhoes-de-pessoas-maior-nivel-
desde-2012. Acesso em 27 de fev. 2023.

% IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Pnad continua. Rendimento de todas as fontes 2019,
Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua 2012-2019. IBGE. Disponivel em
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101709_informativo.pdf. Acesso em 28 de ago. 2023.
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2. CONSTITUICAO FINANCEIRA, ORCAMENTO E GASTO PUBLICO COMO
LIMITES A AUSTERIDADE FISCAL

Conforme j& analisado na secdo anterior, a austeridade avanca a partir dos ajustes fiscais,
cuja proposta consiste em instituir limites ao orgamento e controle de gastos publicos.

Sendo assim, entende-se necessario demonstrar que ndo existe uma ampla liberdade
discricionaria do Legislador e do Executivo ante 0 orcamento e o gasto publico, para delimitar
as balizas fundamentais que possam, na secao seguinte, identificar uma proposta de controle

judicial sobre a constitucionalidade de atos, com base na proibic¢do de retrocesso social.

2.1  Aimportancia do Direito financeiro e o bloqueio da Constituicdo financeira, breves

consideracoes

O Direito financeiro, ao tempo do Estado liberal, era meramente instrumental. Desse
modo, competia apenas as ciéncias das financas e a economia politica a definicdo dos
pardmetros para financiamento referentes as escolhas publicas®’. Essa percepcdo foi
radicalmente transformada a partir da passagem do Estado liberal ao social, com o surgimento
das Constitui¢Bes sociais, passando o Direito financeiro a centralidade do constitucionalismo
dirigente, como garantia de financiamento e realizacdo da Constituic&o®.

As ciéncias da economia politica, das financas publicas e da politica fiscal passam entéo
a produzir os dados necessarios para que 0 jurista possa realizar as construcdes juridicas,
conforme pontua Alfredo Augusto Becker . Da mesma forma, assevera Ricardo Lobo Torres:
“Se as Finangas Publicas sdo um dos elementos que ‘constituem’ o Estado de Direito, claro esta
que se relacionam intimamente as Financas, a Economia e a Politica, sobre a inspiracdo dos
valores de direito”%,

Dessa forma, o Direito financeiro deve ser compreendido conjuntamente, englobando
também o direito tributario, econdmico e o dirigismo constitucional, abandonando assim a sua
neutralidade.

De acordo com Gabriel lvo:

9 TORRES, Heleno. Direito Constitucional Financeiro: teoria da constituicdo financeira. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 72.

% Ibidem, p. 72.

9% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 72 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p. 234.

10 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: constituigdo
financeira, sistema tributario e Estado fiscal. VVol. I. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 85.
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Por isso ndo faz sentido o estudo dos direitos, especialmente fundamentais, mas nédo
apenas eles, descolados dos recursos necessarios para a sua satisfacdo. O ambiente
adequado para o estudo dos direitos, sejam eles pertencentes a quaisquer geragoes, é
o Direito financeiro®®2.

Nessa perspectiva, o Direito financeiro vai se ocupar ndo apenas em arrecadar os
recursos necessarios para o planejamento e o funcionamento do Estado. O préprio Direito
financeiro promoverd, por si s, a realizacdo dos objetivos fundamentais previstos na
Constituicdo. Citem-se, como exemplos, a funcdo extrafiscal dos tributos, a arrecadacao
tributéria (regressiva ou progressiva) e ainda o gasto tributéario progressivo, que podem reduzir
as desigualdades sociais.

Eis o pensamento de Alexandre Coutinho Silveira:

Impde-se reconhecer (1) que, enquanto meio, o Direito Financeiro ndo serve téo
somente a uma suposta técnica isenta, mas serve aos objetivos-fim do Estado; e (2)
que o Direito Financeiro ndo pode ser compreendido tdo somente como meio, mas é
também um promotor, por si s6, dos objetivos constitucionais®?,

Consequentemente, o Direito financeiro permite formular uma teoria da Constituicdo
financeira, indispensavel para se compreender e realizar as politicas publicas!®®, o bom
funcionamento dos servigos publicos e a prestacao dos direitos sociais.

O objeto de estudo da Teoria da Constituicdo financeira é assim descrito por Ricardo

Lobo Torres:

a) de um lado, a constitucionalizacdo do ordenamento financeiro dos seus subsistemas
objetivos. A Teoria da Constituicdo financeira é o proprio somatério das diversas
especializacdes representadas pela Teoria da Constituicdo Tributéria, pela Teoria da
Constituicdo Orcamentaria, pela Teoria do Federalismo Fiscal, etc;

b) de outra parte, a irradiacdo dos direitos fundamentais no sentido da concretizacéo
dos direitos e deveres na via da legislacdo. Estuda as teorias da conformacdo dos
direitos fundamentais e da efetivacéo dos direitos sociais®.

A Constituicdo financeira fundamenta e legitima a realizacdo do programa dirigente

constitucional e dos objetivos fundamentais, em especial a reducdo das desigualdades sociais,

101 1vO, Gabriel. Aportes acerca das relagdes entre o direito tributario e o orgamento publico (Direito financeiro).
In: CARVALHO, Paulo de Barros. (org.). E-book - Ebook XVI1I Congresso Nacional de Estudos Tributarios:
Texto e Contexto no Direito Tributério, IBET, Noeses, 2020, p. 435.

102 SILVEIRA, Alexandre Coutinho. O direito financeiro e a reducgfo das desigualdades. Belo Horizonte, So
Paulo: D’Placido, 2020, p. 301.

103 Dallari Bucci formula os fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas: “Seu nucleo de sentido
reside na acdo governamental, isto é, o movimento que se da & maquina publica, conjugando competéncias,
objetivos e meios estatais, a partir do impulso do governo. A apresentacdo exterior da politica pablica se
materializa num arranjo institucional, conjunto de iniciativas e medidas articulado por suportes e formas juridicos
diversos”. (Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p.
53). Por consequéncia, as politicas publicas, segundo Leonel Pires Ohlweiler, ndo podem ficar ao alvedrio e
discricionariedades de governos, posto que a administragdo publica é vinculada & Constituicdo. (Politicas pablicas
e controle jurisdicional: uma analise hermenéutica a luz do Estado Democratico de Direito. In: Direitos
Fundamentais: Or¢amento e “Reserva do Possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 326).

104 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: constituicdo
financeira, sistema tributario e Estado fiscal. Vol. I. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 63.
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indo além do mero estudo sobre regras de orgamento publico. Abrange assim todos os aspectos
necessarios a prestacdo das politicas publicas, ao planejamento, a realizacdo do programa
constitucional de desenvolvimento econdémico e a concretizacao dos direitos fundamentais.

Entretanto, o processo de declinio do Estado social, conforme analisado na subsecédo
1.2, deu ensejo a financeirizagdo da economia, com o consequente endividamento do Estado
para o financiamento dos gastos publicos. Desse modo, a Constituigdo financeira passa a ser
separada da econdmica, ajustando-se a um novo modelo, cujo objetivo principal sera o
financiamento da divida publica.

Bercovici e Massonetto esclarecem que a reestruturacdo financeira, iniciada na década
de 70, desenvolveu-se por ocasido da Constituicdo de 88, sendo encerrada com a aprovacao da
lei de reponsabilidade fiscal (LC n° 101/2000), resultando num novo modelo de controle de
gastos publicos, de modo que a Constituicdo financeira foi separada da econémica, e esta foi

qualificada como mera norma programatica®®:

Como consequéncia, o direito financeiro, antes voltado a organizacdo do
financiamento publico da economia capitalista e a promogéo de politicas de bem-estar
social, teve seu contetdo profundamente modificado. Mais especificamente, o direito
financeiro, antes voltado a ordenagdo da expansao material do sistema mundial a partir
do paradigma keynesiano, deu lugar a um complexo normativo voltado a organizacao
da expansdo financeira do processo sistémico de acumulacdo, adaptando seus
principais instrumentos para a realizagéo da segunda...1%

Concluem Bercovici e Massonetto que, enquanto a Constituicao financeira foi blindada
para o financiamento do capital, esvaziando seu papel de fomento dos direitos sociais e de
realizacdo do programa dirigente da Constituicdo, a Constituicdo econdmica passou a ser

sufocada:

Assim, o constitucionalismo do século XX evoluiu a partir da estruturagdo de uma
ordem econdmico-financeira integrada, tendo no planejamento o principal
instrumento da organizacao estatal do modo de producéo capitalista.

(...) O que se viu entdo foi o recrudescimento dos aspectos instrumentais da
constituicdo financeira e 0 ocaso da constituicdo econémica, invertendo o corolario
programatico do constitucionalismo dirigente®?’.

Esse processo de blogueio da Constituicdo financeira pode ser observado na

implementacéo da austeridade, que ganhou uma maior dimenséo politica sobremodo a partir do

105 BERCOVICI, Gilberto; MASSONETTO, Luis Fernando. A constituicdo dirigente invertida: a blindagem da
Constituicao Financeira e a agonia da Constituicdo Econdmica. In: Boletim de Ciéncias Econémicas, vol. XLIX,
Coimbra: Impactum, 2006, p. 67.

106 |bidem, p. 76.

197 1bidem, p. 59, 60.
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ajuste fiscal do ano de 1999'% Este se baseou num acordo com o FMI, em troca de vultoso
empréstimo, submetendo-se o Brasil, em contrapartida, a aplicar um ajuste fiscal, com vistas a
realizacdo de superavit primario nas contas publicas. Paralelamente, foram aprovadas a Lei de
responsabilidade fiscal e as primeiras grandes reformas a Constituicdo, destacando-se a da
Previdéncia (EC 20/1998).

Pelo rigor fiscal, merece atencdo o teto de despesas primarias''?, instituido pela EC
95/16, criando o denominado “novo regime fiscal”, a partir de um limite de gastos publicos a
ser atualizado anualmente apenas por um indice inflacionario, com duracdo de até vinte
exercicios financeiros!*,

Conforme a EC 95/2016, o limite instituido equivale a “despesa primdria paga no
exercicio de 2016 incluidos os restos a pagar pagos e demais operacdes que afetam o resultado
primario, corrigida em 7,2%” (Art. 107, §1°, I, ADCT). Entretanto, para os exercicios
posteriores ao ano de 2017, o limite, referente ao exercicio imediatamente anterior, € corrigido
pela variacio do Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo — IPCA (Art. 107, §1°, 11,
ADCT), ndo havendo assim crescimento real do teto de despesas, mas tdo somente nominal,
sujeito apenas a atualizacdo a partir da variacdo inflacionaria (IPCA).

O meétodo de correcdo desse teto de despesas primarias nao previu outras alternativas
para sua atualizagdo, ndo considerando, portanto, um eventual crescimento das receitas
publicas, o aumento do PIB, a piora dos indicadores sociais de pobreza ou questdes
demogréficas, como o envelhecimento da populacéo.

Ou seja, a realizacdo da Constituicdo dirigente, notadamente o0s seus objetivos
fundamentais, ndo foram levados em consideracdo para fins de atualizacéo do limite instituido.
Por isso é possivel que os graus de realizacdo dos direitos sociais fiquem ameagados, ante uma

rigorosa austeridade fiscal.

108 Fabio Giambiagi e Ana Claudia Além descrevem como um ajuste fiscal nunca antes visto em trés décadas no
Brasil, desde 0 PAEG (1964/1967). (Finangas publicas: teoria e pratica no Brasil. 42 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011, 160-172.

109 GJAMBIAGI, Fabio; ALEM, Ana Claudia. Finangas puablicas: teoria e pratica no Brasil. 42 ed. Rio de Jangiro:
Elsevier, 2011, 160-172.

110 As despesas primarias referem-se aos servigos publicos (por exemplo, salide e educagio) e a estrutura do Estado
(construcédo de rodovias, folha de pessoal, manutencgéo das instalacfes). Diferenciam-se das despesas financeiras,
que resultam do pagamento dos juros ou de alguma divida ou empréstimo contraido pelo Estado. (ENAP. Escola
Nacional de Administragdo Publica. Introducéo ao orcamento publico. Brasilia, 2017, p. 15. Disponivel em
https://repositorio.enap.gov.br/bitstream/1/3168/1/Modulo%202%20-
%20Receita%20e%20Despesa%20Publicas.pdf. Acesso em 26 de mar¢o de 2023).

111 Brasil. EC 95/15. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc95.htm.
Acesso em 25 de agosto de 2023.
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De acordo com o art. 108 do ADCT, incluido pela EC 95/16, a partir do décimo
exercicio da vigéncia do Novo Regime Fiscal, o Presidente da Republica podera propor projeto
de lei complementar com vistas a alterar o método de correcdo dos limites a que se refere inciso
Il do § 1° do art. 107. Em relacdo as acles e servicos publicos de salde e manutengédo e
desenvolvimento do ensino, 0 Novo Regime Fiscal passou a valer a partir do ano de 2018,
contudo destacando 2017 como a referéncia para fins de calculo do teto, corrigido pelo IPCA,
conforme o novo art. 110.

Quanto a isso, explicam Rossi, Dweck e Silveira: “A aritmética ¢ simples: os gastos
primérios federais crescerdo zero enquanto que o PIB vai crescer, assim como a populacéo,
logo o gasto vai cair per capita, inviabilizando melhorias nos servicos publicos e diminuindo o
impacto redistributivo da politica fiscal”'?,

Justamente por isso, um ajuste fiscal dificilmente poderia ser cumprido por um pais de
dimensdes, pobreza e desigualdades sociais como o Brasil. O préprio Banco Mundial, em que
pese ter defendido o referido teto de gastos, instituido pela EC 95/16, reconheceu suas
dificuldades: “O ajuste fiscal sera particularmente dificil devido ao alto grau de rigidez do
Orgamento Federal e as pressoes demograficas™2,

A EC 95/16 sofreu algumas alteracGes, sendo a mais significativa a de numero 126,
promulgada em dezembro de 2022, abrindo caminho para a revogacédo do teto de despesas
primarias, cujo art. 6° revogando o art. 106 do ADCT, instituiu um dever ao presidente da
Republica de encaminhar ao Congresso Nacional, até 31 de agosto de 2023, um projeto de lei
complementar com o objetivo de instituir um novo “regime fiscal sustentavel”, pondo fim
portanto ao prazo de vinte exercicios financeiros estabelecido inicialmente!'4. Apesar das
modificacbes, 0 tempo em que esteve em vigor a EC 95/16 permite analisar as suas
consequéncias sociais, especialmente os impactos produzidos nos direitos sociais fundamentais.

Enquanto as despesas primarias foram limitadas pela EC 95/16, nada se determinou em

relacdo as financeiras. O objetivo desse ajuste fiscal foi possibilitar 0 pagamento dos juros e

112 DWECK, Esther; SILVEIRA; GAIGER, Fernando; ROSSI, Pedro. Austeridade e desigualdade social no Brasil.
In: ROSSI, Pedro; DWECK, Esther; OLIVEIRA, Ana Luiza Matos. (Org.). Economia para poucos: impactos
sociais da austeridade e alternativas para o Brasil. Sdo Paulo: Autonomia literéaria, 2018, p. 50.

113 BM. Banco Mundial. Um ajuste justo: analise da eficiéncia e equidade do gasto plblico no Brasil. vol 1,
novembro de 2017. Washington, D.C. World Bank Group. Disponivel em:
http://documents.worldbank.org/curated/en/884871511196609355/VVolume-I-sintese. Acesso em: 27 de marco de
2023, p. 33.

114 BRASIL. Emenda Constitucional ne 126/2022. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc126.htm#art6. Acesso em 10 de margo de
2023.
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amortizagOes da divida pablica, para melhorar a letra de crédito do Brasil, com o intuito de
reduzir o “risco-pais”, o que supostamente revelaria uma imagem positiva aos investidores.

Se a divida publica é considerada um problema, como explicar que apenas 0s gastos
publicos, especialmente os sociais, sejam objeto de restri¢des?

O Banco Mundial, ao defender o teto de gastos publicos do Brasil, fez uma referéncia a
um estudo publicado pelo FMI em 2015, intitulado Fiscal Rules at a Glance, concluindo que
dos 96 paises pesquisados (entre 1985 e 2015), apenas 14 (menos de 16% do total) adotaram
uma regra semelhante a instituida pela EC 95/16, caracterizada por impedir o crescimento real
das despesas primarias (gastos sociais incluidos), sem incluir limites a divida publica, no que
se refere a despesa financeira®®.

O servico da divida financeira é blindado, qualificado como uma clausula pétrea
orcamentaria, impedindo modifica¢Bes pelo Congresso, uma vez encaminhada pelo Executivo
no projeto de lei orcamentaria, o que comprime os gastos publicos sociais'!®. A elevada e injusta
carga tributaria brasileira, além de profundamente regressiva, prioriza o pagamento da divida
publica, ao invés da progressiva realizacdo dos direitos sociais.

Um dos grandes privilégios do sistema financeiro, o servico da divida confronta o
espaco democratico, porque retira 0 poder de decisdo do povo em relacdo a destinacdo dos

recursos oriundos da arrecadacdo. Concorda-se assim com Alexandre Coutinho Silveira:

Essa decisdo prévia pode ser defendida por varias razbes, geralmente ligadas a
virtuose dos setores aos quais se reservam valores; mas, exatamente porgque no
Orcamento a sociedade define suas prioridades, essa decisdo serd sempre, em alguma
medida, fragil do ponto de vista democratico - retira do povo o poder de escolher (ou
ndo) por esta despesa, de determinar o valor a ser direcionado, de estabelecer esses
parametros; no longo prazo, essa decisdo prévia impede mecanismos para que a
eficiéncia e a suficiéncia sejam controladast®’.

Silveira, com razdo, pontua que o cenario de tensdes entre 0s gastos sociais € 0S
financeiros, que deveria ser solucionado pela sociedade, é impedido por normas que satisfazem
privilégios de um grupo especifico:

O fato é que, ainda que reconhecendo a relevancia das despesas com 0 servigo da
divida, ndo € possivel ignorar que ha um tradeoff entre gastos sociais (programas e
politicas) e gasto financeiro (servico da divida), que deve ser equacionado pela

115 BM. Banco Mundial. Um ajuste justo: anélise da eficiéncia e equidade do gasto plblico no Brasil. vol 1,
novembro de 2017. Washington, D.C.: World Bank Group. Disponivel em:
http://documents.worldbank.org/curated/en/884871511196609355/Volume-I-sintese. Acesso em: 27 de mar¢o de
2023, p. 32.

118 SCAFF, Fernando. Orgamento republicano e liberdade igual: ensaio sobre Direito financeiro, Republica e
direitos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 352.

17 SILVEIRA, Alexandre Coutinho. O direito financeiro e a redugéo das desigualdades. Belo Horizonte, Sdo
Paulo: D’Placido, 2020, p. 285.
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sociedade, num debate ja parcialmente vetado pelas normas de privilégio ora
postas!t®,

Eis a reflexdo de Scaff a respeito da blindagem do servico da divida:

E um verdadeiro sorvedouro de dinheiro o sistema montado no Brasil acerca da divida
publica, e a blindagem do servigo da divida, a despeito de constar na Constituigdo, é
algo absolutamente inadmissivel e que deveria ser alterado pelo Congresso Nacional,
Unico forum adequado para modificar essa situacdo, através de Emenda
Constitucional. [...] Em vez de uso da coisa publica em prol do bem comum,
privilegiando-se os direitos fundamentais de liberdade e de igualdade, estdo-se
privilegiando aquelas pessoas que possuem riquezas, o0s rentistas. Estes recebem seus
recursos antes da priorizacdo das desigualdades sociais, que subverte o principio
republicano que deve presidiu o orcamento?*,

O TCU realizou uma auditoria na divida publica, ap6s solicitacdo do Congresso
Nacional, entre os anos 2000 a 2017 - periodo de vigéncia da LC n° 101/2000, Lei de
responsabilidade fiscal -, demonstrando que ela se elevou, mas ndo s6 isso. Ao analisar 0s
motivos que provocaram o aumento da divida publica, entretanto, o TCU identificou uma
estreita relacdo com os incentivos fiscais, renuncias tributarias e pagamento dos juros sobre a
divida:

[...] parte consideravel do endividamento publico no periodo recente se deve ao
elevado déficit primério, necessario para financiar o atual nivel de despesas correntes,
agravado pelo excessivo nivel de incentivos fiscais por meio de subsidios e rentncias
tributérias, e ao pagamento elevado de juros incidentes sobre a divida, apesar da
reducdo da taxa basica pelo Comité de Politica Monetéaria (Copom) [...] O elevado
patamar desses incentivos fiscais pressiona a arrecadagdo tributaria, bem como
desequilibra a economia nacional, sem produzir os esperados efeitos na elevacdo do
Produto Interno Bruto (P1B)'%°,

Demonstra-se assim que, diante da escassez de recursos, hd uma verdadeira disputa pelo
orcamento publico, na maioria das vezes vencida por grupos privilegiados que se articulam para
a aprovacao de projetos de seus interesses, a exemplo de desoneragdes fiscais e planos especiais
de pagamento de débitos e/ou perdao de dividas.

Aliomar Baleeiro ja reconhecia o carater politico do orcamento, em especial a sua
disputa:

Observa-se em todos os paises onde se consolida o fortalecimento popular a
modificacdo do carater de orgamento e da atitude dos parlamentares. Ao invés da
defesa obstinada do contribuinte, os parlamentares do nosso tempo cuidam de pleitear
despesas nos setores que interessam as massas.

118 SILVEIRA, Alexandre Coutinho. O direito financeiro e a reducéo das desigualdades. Belo Horizonte, Sio
Paulo: D’Placido, 2020, p. 287.

119 SCAFF, Fernando. Orgamento republicano e liberdade igual: ensaio sobre Direito financeiro, Republica e
direitos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 365.

120 Brasil. TCU. Acoérddo 1084/2018 — plenario. Relator: Aroldo Cedraz, 10/05/2018. Disponivel em
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/acordao-
completo/*/NUMACORDAO%253A1084%2520ANOACORDAO%253A2018/DTRELEVANCIA%2520desc
%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse. Acesso em 26 de agosto de 2023.
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[...] Em todos os paises, esse carater politico deixa transparecer a luta de classes ou
seja a chamada ‘questdo social’*?L,

Os vencedores dessa disputa podem ser evidenciados a partir da histérica dificuldade de
financiamento dos direitos sociais, a exemplo da satde, bem como dos perdedores desse
processo, vitimas dos impactos da austeridade, conforme se vera adiante. Mas, desde ja, é
possivel demonstrar concretamente como o bloqueio da Constituicdo financeira provoca
distor¢des na forma como é gasto o orgcamento publico.

Basta avaliar as despesas da Unido no ano de 2018, quando 23,91% foram gastos com
0 servigo da divida (juros da divida publica — despesas financeiras), enquanto apenas 5,34% em
salide, 4,58% em educagao e 3,87% em assisténcia social*??.

Outro exemplo é a elevada carga tributaria brasileira, profundamente regressiva,
rigorosa com 0s mais pobres, ja que a maior parcela é oriunda do consumo. Segundo o boletim
de estimativa da carga tributaria bruta do Governo, elaborado pelo Tesouro Nacional, ela
encontra-se em 33,71% do PIB: os impostos atingem 25,45% do PIB. Destes, 13,44% sao 0s
impostos sobre bens e servigos (consumo), enquanto 9,18% referem-se a renda, lucros e ganhos
de capital. Por fim, a carga tributaria sobre a propriedade resulta em apenas 1,57%*23,

O Banco Mundial também identificou o sistema tributario brasileiro como regressivo,
penalizando os mais pobres, dai merecer uma reforma tributaria, bem como advertiu que a
eliminago de isencdes fiscais contribuiria para a justica da politica fiscal?.

Constata-se, portanto, a importancia da Constituicdo financeira para a realizacdo da
Constituicdo dirigente e econdmica, ao passo que o seu blogueio pode ser observado nos
privilégios, a exemplo do servi¢o da divida. Os ajustes fiscais de austeridade entdo sdo
aprovados nesse contexto ideoldgico, para controle dos gastos sociais, possibilitando a
manutencdo dos privilégios, como a auséncia de limites ao pagamento dos juros da divida
publica. A contradicdo verificada da-se em virtude do modelo de prote¢éo social recepcionado
pela Constituigdo de 88, que exige uma teoria da Constituicdo financeira capaz de realizar as

promessas de justica distributiva.

121 BALEEIRO, Aliomar. Uma introduc&o a ciéncia das finangas. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 396.
122 \IEIRA, Fabiola Sulpino et al. Vinculagdo orcamentaria do gasto em salde no brasil: resultados e
argumentos a seu favor, p. 35. IPEA, Texto para discussdo, 2019. Disponivel em
https://saudeamanha.fiocruz.br/wp-content/uploads/2019/10/td_2516.pdf. Acesso em 05 de setembro de 2023.

123 BRASIL. Tesouro Nacional. Boletim de Estimativa da Carga Tributaria Bruta do Governo Geral. Ano 2022.
Disponivel em: https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/carga-tributaria-do-governo-
geral/2022/114. Acesso em: 31 de ago. 2023.

124 BM. Banco Mundial. Um ajuste justo: andlise da eficiéncia e equidade do gasto plblico no Brasil. vol 1,
novembro de 2017. Washington, D.C. World Bank Group. Disponivel em:
http://documents.worldbank.org/curated/en/884871511196609355/Volume-I-sintese. Acesso em: 27 de marco de
2023, p. 35).
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2.2 O orcamento publico e os limites da discricionariedade

Uma vez que o orcamento publico € essencial a realizacdo dos direitos fundamentais,
sua elaboracdo ndo esté sujeita a uma ampla e ilimitada discricionariedade.

Isso serd melhor compreendido na investigacdo do orcamento publico, como condicéo
para a realizacdo da Constituicdo Social, bem como a constatacdo de que ndo existe uma

determinacdo constitucional para um principio do equilibrio orcamentario.

2.2.1 O orgamento publico como condicdo para a realizacdo da Constituigdo Social

A discricionariedade legislativa na formatacdo da peca orcamentaria possui limites
definidos constitucionalmente, que vado desde a vinculagdo do orgamento, no caso de alguns
direitos sociais, a exemplo da saude e da educacao, até a necessidade de contemplar 0s recursos
para o funcionamento dos servigos publicos, o planejamento administrativo e as estruturas
essenciais para o exercicio dos direitos fundamentais.

Os projetos politicos vencedores do processo eleitoral ndo sdo definitivamente um
cheque em branco, a permitir, diante do pluralismo politico, a instituicdo de programas que
possam subverter as delimitagdes constitucionais acerca do or¢gamento publico. Isso porque o
orcamento publico fundamenta-se na Constituicéo financeira, sendo essencial para a realizacdo
do programa dirigente constitucional, em especial, para os objetivos fundamentais e a prestacdo
dos direitos sociais.

A partir do orcamento publico, é possivel identificar se existem inclusdo social e
politicas pUblicas para os mais pobres, bem como o0s motivos pelos quais persiste a
concentracdo de renda nas méos de poucas pessoas. Através do or¢camento publico verifica-se
se 0s recursos da arrecadacdo tributaria sdo justos ou regressivos, e mais, se estdo sendo
adequadamente distribuidos para fins de reducéo da desigualdade social.

Dito isso, pode-se ter uma nocao do significado e da importancia do orcamento publico
no constitucionalismo democratico, como pontua Heleno Torres: “Apds o sufragio popular, o
‘orgcamento publico’ ¢ ato constitucional dos mais representativos da democracia e da

Republica, sem o qual o proprio Estado Constitucional restaria incompleto e desnaturado”!?,

125 TORRES, Heleno. Direito Constitucional Financeiro: Teoria da Constitui¢do Financeira. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 346.
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Uma vez que seu fundamento de legitimidade encontra-se na Constituicdo, a elaboragéo
do orcamento publico ndo pode se restringir a uma analise sobre financas publicas, mas requer
0 respeito as imposi¢cdes constitucionais, ao programa dirigente de desenvolvimento e a
realizacdo de direitos fundamentais, para a concentracdo de todos os esforgos necessarios a
implementagdo das politicas publicas. Mais uma vez, cita-se Heleno Torres: “O or¢camento
publico instrumentaliza a atividade financeira estatal, confere unidade e sistematicidade as
despesas publicas, integradas com a politica e com a intervencdo do Estado na ordem
econdmica e social”*?®,

Nesse sentido, compreende-se adequado o conceito do orcamento publico, assim
definido por Basile Christopoulos:

O orgamento publico é uma peca de planejamento de controle da atividade financeira
estatal. Normas orcamentdrias sdo normas juridicas que regulam a atividade financeira
do Estado, desde 0 momento da arrecadacdo, transferéncia, gestdo e dispéndio dos
recursos pablicos*?’.

No mesmo sentido, Gabriel Ivo explica que s é possivel compreender adequadamente
as varias especies tributarias e a destinacdo do produto da arrecadacéo a partir de um exame do

Direito financeiro, especialmente do orcamento publico:

Sé por meio da lei orcamentdria, que autoriza as despesas, € possivel saber se foi
observado o fundamento constitucional que obriga a destinacdo do produto da
arrecadacdo; este se encontra na norma de estrutura que estabelece a competéncia para
cria-las. O controle da efetiva destinagdo prevista constitucionalmente s é possivel
por meio do orgamento*?8,

O orcamento deve, progressivamente, como propde Scaff, tanto cobrar mais dos ricos,
guanto gastar mais com o0s pobres, visando ao atendimento dos fins estabelecidos na
Constituicdo, conforme o art. 3, 111'?°, O uso do orcamento, com a finalidade precipua de
combate as desigualdades sociais e & eliminacdo da pobreza, deve ser ainda maior em
sociedades desiguais**°.

Aliomar Baleeiro admite trés aplicacGes principais do or¢camento na esfera econdmica.
A primeira consiste na politica de redistribuicdo de renda nacional, que seria uma forma de

correcdo das desigualdades, utilizando-se da tributacdo, bem como da despesa, a partir de

126 TORRES, Heleno. Direito Constitucional Financeiro: Teoria da Constituicdo Financeira. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 347.

127 CHRISTOPOULOS, Basile. Orgcamento publico e controle de constitucionalidade: argumentagio
consequencialista nas decisdes do STF. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2016, p. 117.

128 |0, Gabriel. Aportes acerca das relages entre o direito tributario e o orcamento publico (Direito financeiro).
In: CARVALHO, Paulo de Barros. (org.). E-book - Ebook XVII Congresso Nacional de Estudos Tributarios:
Texto e Contexto no Direito Tributario, IBET, Noeses, 2020, p. 456.

129 SCAFF, Fernando. Orcamento republicano e liberdade igual: ensaio sobre Direito financeiro, Republica e
direitos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 291.

130 1bidem, p. 277.
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prestacdo de politicas publicas, para fins de efetividade dos servigos publicos indispensaveis
a0s mais pobres e excluidos socialmente®3!,

A segunda aplicacdo, segundo Baleeiro, da-se a partir de uma politica contra a
depressdo, resultado da influéncia keynesiana e do new deal americano, com investimentos
lastreados na despesa publica. Por fim, reconhece Baleeiro a aplicacdo da politica anti-
inflacionaria, caracterizada por austeridade, ao passo que adere a tributacdo progressiva,
alvejando os mais ricos (a exemplo de um imposto sobre grandes fortunas)*32,

Considerando o papel do orcamento publico ja delineado pelos objetivos fundamentais
e desenvolvimento, especialmente levando em conta as profundas desigualdades sociais do
Brasil, é essencial a funcdo de redistribuicdo da renda nacional, conforme conceito proposto
por Baleeiro: “Corregdo da desigualdade dos patrimonios e das rendas, quer pela tributagao,
quer por despesas de transferéncia para prestacdo de servigos aos menos favorecidos...” 3,

Na concepcao de um Estado Democrético de Direito, € também bastante adequada a
classificacdo esposada por Heleno Torres, para quem o orcamento possui cinco fungoes:
delimitacdo legislativa, planejamento, transparéncia, efetividade dos direitos e liberdades
fundamentais e controle!3,

As fungdes como planejamento e efetividade dos direitos e liberdades fundamentais
condicionardo a discricionariedade legislativa na formatacdo da peca orgamentaria. Para a
primeira, o orgamento deve garantir a eficacia do art. 174 da Constituigdo: “Art. 174. Como
agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma da lei, as
funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico
99135

e indicativo para o setor privado

A importancia dessa funcédo é assim defendida por Heleno Torres:

[...] ao orgamento cabe harmonizar o planejamento publico nacional com as medidas
de intervencionismo ou de dirigismo constitucional, segundo os planos e programas
destinados a reduzir desigualdades regionais, redistribuicdo de rendas e promover o
desenvolvimento nacional®.

A ampla discricionariedade do Legislativo e do Executivo, quando optam por rigorosos

ajustes fiscais de austeridade, limitando os gastos publicos, pode inviabilizar as funcdes do

131 BALEEIRO, Aliomar. Uma introduc&o a ciéncia das finangas. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 404.
132 1bidem, p. 404.

133 1bidem, p. 404.

134 TORRES, Heleno. Direito Constitucional Financeiro: teoria da constituicdo financeira. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 350-360.

15 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. art. 60, § 4° IV. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso: em 18 de junho de 2022.

138 TORRES, Heleno. Op. cit., p. 349.
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orcamento publico, a exemplo do aludido planejamento, na contramdo dos programas de
realizacdo dos objetivos fundamentais constitucionais.

Da mesma forma, pode impedir a funcdo de efetividade de direitos e liberdades
fundamentais, que devem ser realizados, conforme expde Heleno Torres, “nas suas maximas
possibilidades”, uma vez que o or¢camento publico € responsavel por alocar 0s recursos
necessarios para a realizacio de direitos™’.

Demonstra-se assim que o Direito financeiro, abandonando a viséo liberal, s6 pode ser
compreendido em sua dimens&o material, em consondncia com o constitucionalismo dirigente,
para a plena realizagdo dos direitos sociais, por via do orgamento publico.

Nesse sentido, assumem relevancia as fun¢des do orcamento, porquanto delimitam a
discricionariedade dos Poderes Legislativo e Executivo, que ndo podem, a partir de um modelo
de austeridade fiscal, impedir a concretizacdo de um programa constitucional de reducdo das

desigualdades sociais, do combate a pobreza e a injustica social.

2.2.2 N&o existe uma determinacdo constitucional para um principio do equilibrio do

orcamento publico

Como visto, a austeridade fiscal visa precipuamente ao equilibrio do orgcamento,
limitando os gastos publicos, ao passo que as despesas financeiras, notadamente os juros da
divida publica, ndo sofrem nenhum embargo.

Um exemplo bastante atual € o teto de gastos publicos, instituido pela EC 95/16. A
exposicao de motivos interministerial n2 00083/2016 MF-MPDG, referindo-se a PEC 241/2016
(que deu origem a EC 95/16), revela que as despesas em diversas politicas publicas foram
evoluindo nos altimos anos, sem levar em consideracdo o aumento da receita, decorrente do
crescimento da economia®?®,

Sugere-se assim que esse cenario provocou, por consequéncia, um desequilibrio fiscal,
a merecer 0 necessario ajuste, com a fixacdo de uma meta de expansdo da despesa primaria
“que tera crescimento real a zero” a partir do ano de 2017, levando a uma queda substancial da

referida despesa em relagéo ao PIB:

No ambito da Unido, a deterioragdo do resultado primario nos Gltimos anos, que
culminard com a geragdo de um déficit de até R$170 bilhdes este ano, somada a

137 TORRES, Heleno. Direito Constitucional Financeiro: teoria da constituicio financeira. Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 359.

138 Brasil. Exposicdo de Motivos Interministerial n° 00083/2016 MF MPDG. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/ExpMotiv/EMI/2016/83.htm. Acesso em: 16 de agosto de 2020.
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assuncao de obrigacdes, determinou aumento sem precedentes da divida publica
federal. De fato, a Divida Bruta do Governo Geral passou de 51,7% do PIB, em 2013,
para 67,5% do PIB em abril de 2016 e as projecGes indicam que, se nada for feito para
conter essa espiral, 0 patamar de 80% do PIB sera ultrapassado nos prédximos anos.
Note-se que, entre as consequéncias desse desarranjo fiscal, destacam-se os elevados
prémios de risco, a perda de confianca dos agentes econdmicos e as altas taxas de
juros, que, por sua vez, deprimem os investimentos e comprometeram a capacidade
de crescimento e geracdo de empregos da economia. Dessa forma, a¢des para dar
sustentabilidade as despesas publicas ndo sdo um fim em si mesmas, mas o Unico
caminho para a recuperacdo da confianca, que se traduzird na volta do crescimento.

[.-]

A raiz do problema fiscal do Governo Federal estd no crescimento acelerado da
despesa publica priméaria. No periodo 2008-2015, essa despesa cresceu 51% acima da
inflagdo, enquanto a receita evoluiu apenas 14,5%. Torna-se, portanto, necessario
estabilizar o crescimento da despesa primaria, como instrumento para conter a
expansdo da divida publica. Esse é o objetivo desta Proposta de Emenda a
Constituicao®,

E comum que o apoio a ideia de equilibrio do orcamento publico seja proveniente de
um mito e se baseia numa equivocada comparacdo com o or¢camento doméstico. De modo
pratico, significa que, se um ndcleo familiar tem sua renda reduzida, em virtude, por exemplo,
do desemprego de um de seus membros, como consequéncia, deveria realizar sacrificios,
cortando os gastos das despesas domeésticas. Essa mesma sistematica deveria também ser
aplicada ao orcamento publico.

Rossi, Dweck e Arantes explicam as diferencas, primeiro porque o governo, ao contrario
das familias, possui o poder de definir, inclusive de ampliar, 0 seu orcamento, o que pode
perfeitamente ser realizado a partir do aumento da arrecadacdo, através dos impostos. Além
disso, guando o governo gasta, parte retorna ao Estado através da tributacdo. Por fim, o governo
também pode emitir moeda, titulos e definir a taxa de juros, 0 que torna a comparagdo com 0
orgamento familiar sem sentido4°.

O cerne do problema é a tentativa de controle exercido sobre o orcamento publico,
almejando a um equilibrio fiscal, numa perspectiva exclusivamente econémico-contabil, ou
seja, numa visdo meramente matematica entre receita e despesa. Nao leva, portanto, em
consideracdo as finalidades sociais e constitucionais desses gastos ou se existem caréncias
efetivas de politicas publicas, a demandarem um desequilibrio orgamentario, decorrente da

viabilidade do aumento das despesas.

139 Brasil. Exposicdo de Motivos Interministerial n2 00083/2016 MF MPDG. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/ExpMotiv/EMI/2016/83.htm. Acesso em: 16 de agosto de 2020.
140 ROSSI, Pedro; DWECK, Esther; ARANTES, Flavio. Economia politica da austeridade. In: ROSSI, Pedro;
DWECK, Esther; OLIVEIRA, Ana Luiza Matos. (Org.). Economia para poucos: impactos sociais da austeridade
e alternativas para o Brasil. S&o Paulo: Autonomia literéria, 2018, p. 20, 21.
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E nessa perspectiva que se qualifica a analise realizada pelo Banco Mundial acerca do
ajuste fiscal instituido pela EC 95/16. O Banco Mundial, que defendeu o referido ajuste fiscal,
elaborou um relatorio informando que o teto de gastos representaria uma reducéo de 25% do
orcamento federal (ao longo de uma década)'*’. Trata-se evidentemente de um corte
orcamentario bastante significativo, podendo provocar impactos na reducdo da qualidade dos
servicos publicos, considerando milhdes de pessoas que os utilizam. Porém, o Banco Mundial
ndo levou em conta, em sua analise, 0s riscos sociais que porventura podem surgir da adocao
de um ajuste fiscal tdo agressivo.

Isso demonstra que a busca pelo equilibrio orgamentério desconsidera se os niveis de
realizacdo dos direitos sociais serdo reduzidos, se havera retrocessos sociais ou mesmo se as
desigualdades sociais aumentardo e se piorardo os indicadores de pobreza. Trata-se de uma
visdo meramente financeiro-contabil do orcamento publico.

O equilibrio orcamentario era previsto na Constituicdo de 1967, a qual consignava,
conforme art. 66, que “o montante da despesa autorizada em cada exercicio financeiro ndo
podera ser superior ao total das receitas estimadas para o mesmo periodo”. O § 3° mencionava
o restabelecimento do equilibrio orcamentario caso a execuc¢do or¢camentaria ultrapassasse uma
meta de déficit. Entretanto, a Constituicdo de 88 ndo manteve essa disposicao.

Jé& advertira Aliomar Baleeiro acerca dos perigos da busca pelo equilibrio do orgcamento:
“O equilibrio orcamentério é desejavel em certos casos. Pode ser impossivel e inelutavel
noutros. E sera nocivo em circunstancias especiais”4?,

Ricardo Lobo Torres adverte sobre a impossibilidade de se determinar
constitucionalmente o equilibrio do orgamento, diante de sua dependéncia de condicBes

aleatérias:

Em sintese, o principio do equilibrio orgamentério, ainda quando inscrito no texto
constitucional, ¢ meramente formal, aberto e destituido de eficicia vinculante: sera
respeitado pelo legislador se e enquanto permitir a conjuntura econdmica, mas néo
estd sujeito ao controle jurisdicional. Ndo pode a Constituicdo determinar
obrigatoriamente o equilibrio or¢camentario, eis que este depende de circunstancias
econdmicas aleatérias. Demais disso, implicaria subverter o principio da neutralidade
ideoldgica da Constituigdo, pela adogdo de ponto de vista neoliberal e pela proibicao
de eventual retorno a politica deficitaria que viesse a ser recomendada pelos
keynesianos'*3.

141 BM. Banco Mundial. Um ajuste justo: analise da eficiéncia e equidade do gasto plblico no Brasil. vol 1,
novembro de 2017. Washington, D.C. World Bank Group. Disponivel em:
http://documents.worldbank.org/curated/en/884871511196609355/VVolume-I-sintese. Acesso em: 27 de marco de
2023, p. 31.

142 BALEEIRO, Aliomar. Uma introduc&o a ciéncia das finangas. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 401.
143 LOBO TORRES, Ricardo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: O orgamento na
Constituicdo. Vol. V. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 177, 178.
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Diante das informacdes oriundas da economia politica, das ciéncias das financas
publicas e da politica fiscal, Alfredo Augusto Becker compreende que as categorias comumente
utilizadas em razdo do orcamento publico acabam por ser substituidas, de modo que ndo haveria
de se falar em orgamento anual e equilibrio financeiro-contébil, mas sim em or¢camento ciclico
e equilibrio econdmico-social*,

Becker pontua que a perspectiva de tempo orgamentario, definido anualmente, ndo
possui nenhuma especialidade, muito pelo contrario: “Procurar obter, em cada ano, o equilibrio
financeiro-contabil do orcamento publico, quaisquer que sejam as circunstancias econémicas e
sociais do pais, constitui um erro arcaico”*. Em relagdo ao equilibrio econdmico-social do
orcamento publico, Becker o identifica como sendo “o equilibrio ‘qualitativo’ entre, de um
lado, a despesa mais a receita, e do outro lado, a realidade econdmico-social”1*®.

Nessa perspectiva, ndo se observa uma pretensdo econémico-social nos ajustes fiscais
que buscam o equilibrio fiscal, a exemplo do teto de gastos instituido pela EC 95/16. Becker
observa que o equilibrio do orcamento pablico ndo € um fim em si mesmo, mas um meio para
se atingir uma finalidade maior, que seriam os interesses sociais, sendo “logico, necessario e
permanente”, diante da natureza dindmica do equilibrio orcamentario, o desequilibrio
financeiro-contabil*’.

Como exemplos: que a construcdo de um posto de salde seja essencial para a garantia
do acesso da populacdo carente; que uma escola precisa ampliar as vagas, para fins de
possibilitar a inclusdo de filhos dos trabalhadores préximos as suas residéncias; que uma escola
necessite contratar profissionais especializados para garantia de atendimento especifico das
pessoas com deficiéncia ou ainda a compra de vacinas indispensaveis para a prevengdo de
graves doengas.

Nessas situacOes aventadas, diante da necessidade de utilizacédo de recursos financeiros,
ndo h& como instituir um controle de gastos publicos que vise precipuamente ao equilibrio do
orcamento. Pelo contrario, uma vez necessario, para fins de realizagdo das promessas advindas
dos direitos sociais, a despesa devera ser aumentada, mesmo além dos limites instituidos por
lei.

Por isso tem razdo Augusto Becker quando adverte que a busca do equilibrio do

orcamento ndo é um fim em si mesmo, sendo um meio para se atingir um equilibrio econémico

144 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 72 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p. 235.
145 1bidem, p. 235.

148 |bidem, p. 235.

147 Ibidem, p. 236, 237.
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social, criticando a compreensdao do orgamento publico sob uma perspectiva das “financas
privadas”:

N&o h& nenhum paradoxo em buscar o equilibrio econdmico-social do pais, mediante
um orcamento publico “contabilmente desequilibrado”; a contradicdo ¢é apenas
aparente, pois resulta da ilusdo de 6tica de analisar o orgcamento publico sobre o angulo
das finangas “privadas” 18,

Comunga desse raciocinio Gilberto Bercovici:

A Constituicdo ndo contempla o principio do equilibrio orcamentéario. E ndo o
contempla para ndo inviabilizar a promocdo do desenvolvimento, objetivo da
Republica fixado no seu artigo 3°, 1. A implementacdo de politicas pablicas exige, as
vezes, a contencdo de despesas, outras vezes, gera déficits orcamentarios. Nao se pode
restringir a atuacdo do Estado exclusivamente para a obtencdo de um orcamento
equilibrado, nos modos liberais, inclusive em detrimento de investimentos na area
social, que é o que faz a Lei de Responsabilidade Fiscal'#°.

Isso ndo implica que deva prevalecer um Estado perdulario e irresponsavel, cujos gastos
publicos sejam aplicados huma perspectiva populista, com fins eleitoreiros. Se o equilibrio nas
contas publicas € necessario, que o seja para fins de protecdo dos proprios direitos sociais, numa
perspectiva econdmico-social. Por isso, concorda-se com Scaff, que refere a sustentabilidade
orcamentaria, ao contrério da ideia de equilibrio or¢camentario: “A sustentabilidade
orcamentaria tem a ver com o equilibrio entre receita, despesa e créditos publicos, visando a
realizacdo dos objetivos previstos da Constituicdo brasileira™>°.

Demonstra-se assim que o equilibrio do orgamento publico, quando se adota uma
perspectiva financeiro-contabil, pode desconsiderar a realizagdo da Constituicdo, sendo
determinante para a manutengdo de omissdes na prestacdo de direitos sociais e para a ndo
prestacao de politicas publicas necessarias ao combate a pobreza e a reducdo das desigualdades

sociais.
2.3  Alegitimidade dos gastos publicos em face da austeridade fiscal
A justificativa da austeridade fiscal, conforme ja demonstrado, aponta para o elevado

aumento do gasto publico, de modo que este precisaria ser controlado independentemente da
avaliagéo acerca de sua legitimidade.

148 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 72 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p. 236.

149 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constituic&o. Sio Paulo: max limonad, 2003, p.
2009.

150 SCAFF, Fernando Facury. Orgamento republicano e liberdade igual: ensaio sobre Direito financeiro,
Republica e direitos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 322.
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Para se ter uma ideia do aumento, os gastos, especificamente os relacionados aos
programas sociais (GSF), entre os anos de 1995 a 2010, em um intervalo de 15 anos, cresceram,
em valores reais (acima da inflacdo), 172%. Nesse mesmo periodo, 0s gastos sociais federais
aumentaram de 11,24% para 15,54% do PIB (um acréscimo de 4,3% do P1B)*,

Os numeros podem provocar duas impressdes distintas. A primeira consiste no alarme
acerca do aumento expressivo, que visualmente impacta e por isso reflete a necessidade de
controle. Entretanto, a outra impressdo torna-se consistente quando se identificam os motivos
pelos quais o gasto publico, em sua concepcao social, aumentou, o que é uma decorréncia das
politicas publicas necessérias a realizagdo dos direitos sociais e dos objetivos fundamentais,
especialmente o combate a pobreza.

Assim, conforme o periodo relatado, entre 1995 a 2010, o maior crescimento de gastos
sociais deu-se na assisténcia social, nas transferéncias diretas de renda para as pessoas mais
pobres, muitas em graus de extrema pobreza, a partir do programa bolsa-familia e do BPC-
Loas™®2.

A capacidade receptiva assume uma maior importancia em sociedades desiguais,
marcadamente pobres, devendo determinados direitos sociais, pela sua relevancia como
indicativo de padrdes razoaveis de dignidade humana, receber uma parcela maior e progressiva
de recursos publicos, mediante politicas plblicas prestacionais®®3.

Embora o aprofundamento acerca das origens das desigualdades historicas do Brasil ndo
seja objeto da presente pesquisa, cumpre relembrar que a Constituicdo de 88 representou a voz
de milhdes de brasileiros, vitimas da pobreza, das injusticas sociais, do racismo, da elevada
concentracédo de renda e da auséncia de direitos essenciais para a sobrevivéncia, de modo que
0 aumento do gasto social foi uma resposta (muito tardia, por sinal) a uma divida social
reprimida.

Comparando o gasto social entre 1988 e 2014, Méarcio Pochmann justifica seu aumento
e importancia como reflexos da construcdo do Estado social, especialmente ante as
consequéncias provocadas pela desestruturacdo do mundo do trabalho:

Diante do deslocamento da centralidade do trabalho industrial para o de servicos, com
a desestruturacdo do mundo do trabalho regulamentado e a perda da perspectiva
salarial e da inseguranca social, a construgdo do Estado de bem-estar social tornou-se

151 CASTRO, Jorge Abrahio et al. Gasto social federal: prioridade macroeconémica no periodo 1995-2010. Nota
técnica IPEA, n° 11, setembro de 2012, p. 29.

152 Em 1995 gastava-se apenas 0,7% do gasto social federal em BPC-LOAS e bolsa-familia, aumentando para
6,9% em 2010. (CASTRO, Jorge Abrahdo et al. Gasto Social Federal: prioridade macroecondmica no periodo
1995-2010. Nota técnica IPEA, n° 11, setembro de 2012, p. 29).

153 SCAFF, Fernando Facury. Orgamento republicano e liberdade igual: ensaio sobre Direito financeiro,
Republica e direitos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 290.
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o principal e mais importante mecanismo de inclusdo social. Para tanto, as
transformac@es organizacionais e funcionais nas trés esferas da Federa¢do (Unido,
estados e municipios) foram fundamentais, com elevacdo do gasto social em relacdo
ao PIB de 71,4% (de 14%, 1988 para 24%, em 2014) e do nimero de servidores
publicos de 5,7 milhdes (12,6% dos ocupados) para 11,1 milhdes (11,6% dos
ocupados) desde a Constituicdo Federal.

Com isso, o0 curso de construcdo do Estado de bem-estar social possibilitou a
multiplicacdo em quase sete vezes do contingente de pessoas atendidas por diversas
modalidades de transferéncia direta de renda em menos de trés décadas. Em 2014, por
exemplo, 80,6 milhdes de brasileiros (39,8% da populacdo) eram beneficiados pelas
politicas de garantia dos rendimentos (previdéncia, assisténcia social e trabalho e
renda), enquanto em 1988 eram 11,7 milhGes de pessoas (8,1% da populagio)*®.

Marta Arretche, considerando que o desenvolvimento econémico do Brasil entre as
décadas de 1960 a 1980, que triplicou o PIB brasileiro, ndo justificava a elevada desigualdade
econdmica do pais, conclui, a partir de pesquisa de dados relevantes, que a reducao sensivel da
desigualdade de renda entre os mais ricos e 0s extremamente pobres, ocorrida apds a
redemocratizacdo, deve-se principalmente ao efeito do gasto pubico, em seu aspecto social, e

da politica do salario minimo®:

Nosso estudo sobre o Brasil mostra que, sob o regime democratico contemporaneo, a
desigualdade foi reduzida em mdltiplas dimensdes relevantes. Caiu muito a
desigualdade de renda; o acesso ao ensino fundamental, a energia elétrica e a coleta
de lixo tornou-se praticamente universal; a figura do trabalhador rural que nunca foi
a escola esta em vias desaparecimento; a associacdo entre pobreza e falta de acesso a
servigos basicos diminuiu sensivelmente; as desvantagens de mulheres e ndo brancos
no mundo escolar e do trabalho foram reduzidas; a desigualdade nas condigdes de
vida entre regifes ricas e pobres foi sensivelmente atenuada; a desigualdade de
participacdo eleitoral é baixa e ampliaram-se significativamente o0s canais

institucionalizados de participacéo extraparlamentar156.

Silveira e Ferreira, ainda no ano de 2009, demonstraram que 0S gastos sociais,
decorrentes dos programas de distribuicdo de renda, especialmente a salde, a educagao, 0s
beneficios da previdéncia (regime geral — INSS) e da assisténcia social, compensaram a
regressividade da tributacdo indireta (consumo) no Brasil, promovendo equidade fiscal, que se
trata de uma relacdo entre arrecadacdo e gasto publico, em virtude do redirecionamento dos
gastos sociais para as parcelas mais pobres da populagdo®’.

Analisando os gastos publicos realizados entre os anos de 2002 e 2010, Rodrigo Orair e

Sérgio Gobetti identificaram que eles aumentaram o rendimento dos mais pobres e que ndo

154 POCHMANN, Marcio. A grande desisténcia historica e o fim da sociedade industrial. Sdo Paulo: ideias &
letras, 2022, p. 112.

155 ARRETCHE, Marta. Conclusdes. In: ARRETCHE, Marta. (Org.). Trajetéria das desigualdades: como o Brasil
mudou nos ultimos cinquenta anos. S&o Paulo: Unesp, 2015, p. 424 -426.

156 1bidem, p. 424.

157 SILVEIRA, Fernando Gaiger; FERREIRA, Jhonatan. Equidade Fiscal no Brasil: Impactos distributivos da
tributacdo e do gasto social. Comunicados do IPEA, n° 92, 19 de maio de 2011, p. 03, 04. Disponivel em
https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/5207/1/Comunicados_n92_Equidade.pdf. Acesso em 22 de agosto
de 2023.
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geraram distorgdes no mercado de trabalho, contrariando um preconceito difundido de que as
pessoas mais pobres ndo querem trabalhar por receberem beneficios pablicos assistenciais!®®.
Ja no que se refere aos beneficios previdenciarios e assistenciais, amenizaram os efeitos da crise
econdmica mundial de 2008

Ha uma relacdo estreita entre gasto publico em previdéncia social e reducdo da pobreza,
0 que se confirma a partir do PNADC/IBGE: 63,24 milhdes encontravam-se em condicdo de
pobreza em 2018, valores que seriam elevados caso ndo fossem considerados os rendimentos
advindos dos beneficios previdenciarios, totalizando cerca de 97,94 milhdes de pobres: “(...)
significa dizer que o pagamento de beneficios pela Previdéncia Social retira da condi¢do de
pobreza cerca de 34,7 milhdes de individuos — redugio de 16,7% na taxa de pobreza”. %

Trata-se de exemplos em que 0s gastos publicos se enquadraram juridicamente nos
objetivos fundamentais e na realizagcdo de direitos, previstos na Constituicdo. Ademais, eles
também observaram as finalidades das politicas publicas.

O gasto publico ndo decorre do simples efeito da vontade politica de gastar, mas de uma
necessidade cujo fundamento se encontra nas politicas pablicas®®®. Isso significa que o gasto
publico ndo pode ser simplesmente demonizado a partir de ajustes fiscais que visem ao seu
controle, sugerindo estar elevado, sem conexao com o0s motivos pelos quais foram realizados.

Defende-se assim que o aumento do gasto publico®® é decorréncia de um modelo de
Estado social intervencionista, recepcionado pela Constituicdo de 88, e que uma analise
completa deve levar em consideracdo os seus fundamentos.

Nesse sentido, assevera Emerson Cesar da Silva Gomes:

158 Conferir a coletinea de pesquisas organizadas por Ricardo Paes de Barros, Miguel Nathan Foguel e Gabriel
Ulyssea, demonstrando que a reducdo da pobreza e das desigualdades sociais resulta dos gastos publicos em
politicas de redistribui¢do de renda e aumento real do salario minimo. (Desigualdade de renda no Brasil: uma
analise da queda recente. Vol. 1. Brasilia: IPEA, 2006).

19 ORAIR, Rodrigo Octavio; GOBETTI, Sergio Wulff. Governo gastador ou transferidor? Um
macrodiagnéstico das despesas federais no periodo 2002 a 2010. (org.) IPEA. Brasil em desenvolvimento 2010:
estado, planejamento e politicas publicas. Brasilia: IPEA, 2010, p. 106, 107.

160 INSS. Instituto Nacional de Seguridade Social. Informe de Previdéncia Social. Evolugdo da protecéo
previdenciaria no Brasil, nota técnica, outubro/2019. Disponivel em:
http://sa.previdencia.gov.br/site/2020/01/11-novembro.pdf. Acesso em 28 de jul. de 2023.

161 GOMES, Emerson Cesar da Silva. O direito dos gastos publicos no Brasil. Sio Paulo: Almedina, 2015, p.
81.
162« embora o GSF tenha uma correlagdo positiva com o IDH, ele nio deve ser visto como a unica fonte indutora
do desenvolvimento humano e social. Tal evidéncia pode ser corroborada pelo baixo coeficiente de correlagéo
obtido entre este indice e os demais indicadores analisados. Esse resultado fornece indicios de que a canalizacdo
estrita de recursos financeiros ndo é suficiente para que se promova um sistema de protecédo social eficiente. Por
isso, a melhoria do IDH por meio da expansdo do GSF é apenas um dos mecanismos nos quais o Estado pode
promover um maior desenvolvimento humano e social”. (PINHEIRO, Danielle Sandi. Gasto social federal e
melhoria da qualidade de vida no contexto do modelo orcamentério federal brasileiro. IPEA, boletim
regional, urbano e ambiental, junho de 2011, 27).
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Assim sendo, o gasto publico se fundamenta e esta condicionado pelas diretrizes e
pelos objetivos de uma politica piblica ou programa publico ao qual esta inserido.

[-]

Neste sentido, para solucionar a questdo da juridicidade de um gasto especifico,
impde-se ndo somente verificar se 0 gasto esta de acordo com os atos de gestdo, mas
também se contribui ou ndo para o atingimento dos objetivos da politica ou do
programa na qual esta inseridal®.

Esse autor, discorrendo sobre o direito dos gastos publicos no Brasil, defende a
existéncia do principio da legitimidade:

A semelhanca do principio do devido processo legal, o principio da legitimidade é o
polo para onde converge um feixe de principios (muitos dos quais foram citados
anteriormente), tais como, a democracia, o estado de direito, a legalidade, a
moralidade, a impessoalidade, a finalidade, o interesse publico, a utilidade, o
consentimento coletivo, a justica/equidade, a isonomia, a ecologia, a oportunidade e
a razoabilidade e a economicidade’®4.

Gomes assevera que a Constituicdo de 88 inovou ao colacionar o principio da
legitimidade ao gasto publico, reconhecendo a sua importancia em virtude da necessidade de
controle da discricionariedade conferida aos gestores publicos no tocante a gestdo dos recursos
publicos!®. Assim, é possivel identificar que um gasto plblico € ilegitimo, a exemplo dos
realizados para fins eleitoreiros, propagandas exageradas e desnecessarias, festividades e
eventos em tempos de catastrofes naturais (enchentes, seca).

Para verificar se o gasto publico estd em conformidade com o ordenamento juridico,
Gomes propde um modelo que compreende quatro estagios: 1 - nivel das fung¢bes do Estado; 2-
politicas pablicas ou programas de governo; 3 — atos de gestao; 4 — despesas publicas e demais
instrumentos de politicas ptblicas®®®.

As funcBes do Estado consistem nos objetivos fundamentais da Republica, previstos no
art. 3° da CF, os direitos fundamentais, as competéncias materiais dos entes federados e dos
6rgdos e entidades da administracdo publica e entidades paraestatais'®’. Os objetivos
fundamentais, por sua vez, servem de parametro de legitimidade dos gastos publicos: “No
processo de concretizacdo do gasto publico, estes objetivos sdo o ponto de partida e 0 gasto

publico propriamente dito o ponto de chegada’%,

163 GOMES, Emerson Cesar da Silva. O direito dos gastos publicos no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2015, p.
84.

164 1bidem, p. 293.

165 1hidem, p. 292.

166 1hidem, p. 82-105.

167 1bidem, p. 83.

168 1hidem, p. 170.
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Considerando que os retrocessos sociais podem ser provocados devido a insuficiéncias
orcamentarias, o principio da legitimidade do gasto publico assume um papel importante na

analise das decisOes politicas acerca do destino dos recursos financeiros.

2.4  Quem perde com a austeridade fiscal? O impacto do teto de gastos (EC/95/16) no

Sistema Unico de Salide, um retrocesso social

Considera-se que a austeridade fiscal é seletiva, pois suas consequéncias sdo percebidas
principalmente por parcelas mais vulneraveis da populagéo.

Os impactos provocados no SUS propiciam um retrato suficiente para compreender
como o teto de gastos representou um retrocesso social ao direito a salide, diante da reducdo do
grau de realizagdo do direito em comento, sendo possivel demonstrar quem realmente perde.

Ha uma clara mencao, na exposicéo de motivos do teto de gastos publicos (quando ainda
era a PEC 241), de reverter o sistema de vinculagdo orcamentéria dos direitos a saude e a
educacdo, sob a justificativa de evitar supostos problemas fiscais e a ineficiéncia nos gastos
publicos, embora sem esclarecer ao certo quais seriam exatamente as dificuldades e de que
maneira a proposta de novo ajuste fiscal ndo provocaria prejuizos na prestacdo dos servigos de

salde, ao menos mantendo suas atuais condigdes de realizagao:

21. Um desafio que se precisa enfrentar é que, para sair do viés prociclico da despesa
publica, € essencial alterarmos a regra de fixagdo do gasto minimo em algumas areas.
Isso porque a Constituicdo estabelece que as despesas com salde e educacdo devem
ter um piso, fixado como propor¢do da receita fiscal. E preciso alterar esse sistema,
justamente para evitar que nos momentos de forte expansdo econdmica seja
obrigatério 0o aumento de gastos nessas areas e, quando da reversdo do ciclo
econdmico, os gastos tenham que desacelerar bruscamente. Esse tipo de vinculacéo
cria problemas fiscais e é fonte de ineficiéncia na aplicacdo de recursos publicos.

Eis a manifestacdo de Comparato, Torres, Pinto e Sarlet a respeito, em defesa da

vinculacdo orgcamentaria:

Justamente nesse contexto, o regime de vinculacéo de recursos obrigatérios para agoes
e servicos publicos de salde e manutencdo e desenvolvimento do ensino tem sido o
mais exitoso instrumento de efetividade de tais direitos, ademais de evidenciar a
posicdo preferencial ocupada pela educacdo e pela salde na arquitetura
constitucional®,

O direito a saude no Brasil possui robusta protecdo constitucional, havendo previsdo

expressa na Constituicdo como direito social (art. 6°), bem como um direito de todos e dever

169 COMPARATO, Fabio; TORRES, Heleno Taveira; PINTO, Elida Graziane; SARLET, Ingo Wolgang.
Financiamento dos direitos a salde e a educacdo: minimos inegociaveis. In: Consultor Juridico. 27 de julho de
2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-jul-27/financiamento-direitos-saude-educacao-minimos-
inegociaveis. Acesso em: 22 de julho de 2022.
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do Estado (art. 196), garantido mediante politicas publicas. Trata-se de importante conquista
social, resultado de um processo histérico de construcdo coordenado pelo Movimento
Sanitarista.

A protecdo a satde decorre também das responsabilidades do Brasil como signatério do
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), o qual preceitua
no art. 12: “1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de
desfrutar o mais elevado nivel possivel de satide fisica e mental”™.

Para a sua efetivacdo, a Constituicdo recepcionou a prestacdo da salde mediante um
Sistema Unico, informando suas diretrizes e sua forma de financiamento (art. 198). O Sistema
Unico de Satde (SUS) foi criado a partir de inspiragio no Estado de bem-estar europeu, baseado
num modelo redistributivo, propondo-se a garantir o atendimento integral, no qual as pessoas
possuem direito independentemente de serem contribuintes, o que o diferencia das formas
privadas de seguro®’.

E um dos maiores sistemas publicos de satide do mundo, envolvendo desde a assisténcia
basica, programas de vacinacao e transplante de 6rgaos e pesquisa cientifica, até emergéncias
e procedimentos de média e alta complexidade®’?.

Diante das especificidades do SUS, principalmente da universalidade e da integralidade
do atendimento, um orgamento suficiente e adequado tornou-se uma condigéo indispensavel ao
seu bom funcionamento.

Elida Graziane Pinto aponta as dificuldades para a estabilizacdo da organizagio

financeira do SUS:

N&o sendo constante do texto originario da Constitui¢do, o arranjo protetivo do
financiamento estatal do SUS foi constrangido juridicamente pelo seu advento em um
momento de planos econdmicos sucessivos e ajustes fiscais contracionistas, derivados
da perda do fendmeno multiplicador de receitas que a inflagdo geraval’.

Observa-se que a vinculagdo orcamentaria dos direitos sociais é um desafio histérico.
Isso demonstra que o pacto fundante da Constituicdo de 88 sempre esteve em risco de ndo ser
concretizado, bem como determinados direitos sociais, a exemplo da saude, passiveis de serem

qualificados como meras disposi¢fes programaticas.

170 BRASIL. Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em 22 de maio de 2022.

171 OCKE-REIS, Carlos Octavio. SUS: o desafio de ser Ginico. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2012, p. 21.

172 1dem, p. 25.

173 PINTO, Elida Graziane. Financiamento dos direitos a satide e & educagfo: uma perspectiva constitucional.
Forum: Belo Horizonte, 2017, p. 130.
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A importancia do SUS pode ser observada na quantidade de usuérios. Até junho de
2023, quase 74%'"* dos brasileiros dependiam do SUS; apenas 26% possuiam algum tipo de
plano de saude!’®. Ha Estados da federacdo, como o Maranh3o, em que a cobertura do SUS
atinge mais de 90% da populacdo. Assim, qualquer restricdo orcamentaria pode provocar
impactos sociais gravissimos, em detrimento da vida de milhdes de brasileiros.

Sobre os gastos em saude, segundo a série historica da Conta-Satélite da Saude'®,
iniciada em 2010, as despesas do governo com o aludido direito, quando relacionados ao PIB
(produto interno bruto), cresceram entre 2012 e 2016, passando de 3,4% para 4%, considerando
este Gltimo ano como sendo de grande crise econémica, conforme figura 1177,

Porém, o gasto caiu em 2017, para 3,9% do PIB, permanecendo estavel em 3,8% até
2019, com R$ 283,6 bilhdes, o Gltimo ano da atualizagio da série historical’®. Observa-se que
a partir de 2017, j& com a vigéncia do teto de despesas primarias, a despesa publica em saude,
qguando comparada ao PIB, foi reduzida no Brasil, retrocedendo a patamares anteriores ao ano
de 2015.

174 ANS. Agéncia Nacional de Salide Suplementar. Portal de acesso ao nimero de beneficiarios em planos de
assisténcia médica. Disponivel em
https://www.ans.gov.br/images/stories/Materiais_para_pesquisa/Perfil_setor/sala-de-situacao.html. Acesso em
15 de ago. 2023.

175 ANS. Agéncia Nacional de Salde Suplementar. Portal de acesso ao niimero de beneficiarios em planos de
assisténcia médica. Disponivel em
https://www.ans.gov.br/images/stories/Materiais_para_pesquisa/Perfil_setor/sala-de-situacao.html. Acesso em
15 de ago. 2023.

176 A Conta-Satélite de satide é um estudo englobando a participacdo do Ministério da Satde, do IBGE, da Fiocruz,
da ANS e do IPEA. “As contas-satélites sdo uma extensdo do Sistema de Contas Nacionais. Elas permitem a
elaboracdo de analises sobre o perfil e a evolucdo de um setor de forma comparavel ao total da economia, medido
pelas Contas Nacionais.” (IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Conta-Satélite de Satde — 2019.
Diretoria de pesquisas, coordenacdo de contas nacionais. Disponivel em:
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/33484-despesas-com-
saude-em-2019-representam-9-6-do-pib. Acesso em: 28 de jan. 2023).

7 1bidem.

178 1bidem.
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Figura 1 - Despesas publicas com bens e servicos de saude em relacédo ao PIB (%0)
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Fonte: IBGE. Diretoria de pesquisas, coordenacéo de contas nacionais'’®

Para além de reduzir os gastos publicos em salde, a reducdo possui uma relagdo com o
aumento da pobreza das familias, j& que o gasto privado vem aumentando progressivamente.
Conforme a coordenagéo de contas nacionais do IBGE, enquanto em 2016 o governo gastava
4% do PIB em saude, o gasto privado®® foi de 5,3%. Entretanto, em 2019, enquanto o governo
gastou 3,8% do PIB em satide, o gasto privado aumentou para 5,8%%8%.

O aumento do gasto privado pode provocar o empobrecimento das familias, pois a
restricdo do gasto publico, reduzindo a qualidade do servico de saude, impde a busca de
alternativas no setor privado.

Para verificar se o Estado brasileiro gasta muito ou pouco em saude (gasto publico),
deve-se comparar com 0s recursos despendidos por outros paises, tanto considerando o cenario
dos periféricos, devido a caracteristicas semelhantes, como os membros da OCDE, tendo em
vista que se trata de uma referéncia sempre apontada como justificativa para a instituigdo de
ajustes fiscais de austeridade.

No ano de 2019, o gasto publico do governo foi de R$ 283,6 bilhdes em saude, o que

equivale a 3,8% do PIB, um valor muito aquém da média dos paises membros da OCDE, a

179 |bidem.

180 O gasto privado ndo se trata apenas de aportes financeiros das familias brasileiras, mas também de ONGs,
instituicdes religiosas, sem fins lucrativos e obras de caridade. (IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica. Conta-Satélite de Saude — 2019. Diretoria de pesquisas, coordenagdo de contas nacionais. Disponivel
em:  https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/33484-despesas-
com-saude-em-2019-representam-9-6-do-pib. Acesso em: 28 de jan. 2023).

181 |bidem.
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saber, 6,5%'%2. Com base nas informagdes da OECD Health Statistics!®, é possivel comparar
0 gasto publico em salide do Brasil ao de outros paises no ano de 201984,

Considerando o ano de 2019, entre os paises membros da OCDE, o Brasil gastou em
salde (gasto publico), tendo como referéncia o PIB, um percentual acima apenas de Turquia
(3,4%), Peru (3,3%) e México (2,7%). Gastaram mais do que o Brasil (proporcdo do PIB),
Colémbia (6,3%), Argentina (6%), Chile (5,7%), Costa Rica (5,3%) e Africa do Sul (4,4%). Os
paises europeus estdo bem acima da média, a exemplo da Alemanha (9,8%), Franca (9,3%),
Suécia (9,2%), Noruega (9,0%), Dinamarca (8,5%), Holanda (8,4%) e Portugal (5,8%),

conforme figura 2.

Figura 2 - Despesas do Governo com saude - paises membros da OCDE e Brasil - com

referéncia ao PIB do ano de 2019
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Fonte: OECD Health Statistics'®®
No ano de 2016, quando ainda ndo vigorava o sistema do teto de despesas primarias,
observa-se que, em que pese o0 Brasil ainda ocupar as Ultimas posi¢des em gastos publicos em
salde, o percentual era maior do que os dos anos posteriores a vigéncia da EC 95/16, totalizando

4%, conforme figura 366,

182 1hidem.

183 OECD.Stat. OECD Health Statistics. Despesas e financiamentos de salde. Disponivel em
https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=SHA. Acesso em 28 de janeiro de 2023.

184 Registra-se, porém, que Brasil, Peru, Africa do Sul e Argentina ainda nfo s&o membros da OCDE.

185 OECD.Stat. OECD Health Statistics. Despesas e financiamentos de salde. Disponivel em
https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=SHA. Acesso em 28 de janeiro de 2023.

186 1hidem.
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Figura 3 - Despesas do Governo com saude - paises membros da OCDE e Brasil - com

referéncia ao PIB do ano de 2016
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Fonte: OECD Health Statistics'®’
Se o Brasil ainda ocupava as Ultimas posi¢fes do comparativo, e ainda abaixo da média

da OCDE, que é de 6,5%, haveria a necessidade de progressividade, ndo de um limite, dos seus
gastos publicos em sadde. E importante registrar que alguns paises, ao contrario do Brasil,
aumentaram o percentual do PIB em gastos em salde, considerando os anos de 2016 e 2019.
Para exemplos: Alemanha, Japo, Peru, Africa do Sul, Argentina, Coldmbia e Chile*e,
Segundo os relatdrios de riscos fiscais da Unido, elaborados pela Secretaria do Tesouro
Nacional, 6rgdo do entdo “Ministério da Economia”, publicados anualmente desde 2019, em
reconhecimento a evolucdo demogréfica da populacdo, notadamente o envelhecimento, com
referéncia as projecOes elaboradas pelo IBGE, h& necessidade de expansdo das despesas
relacionadas a satide publica nos proximos anos'®. Para o ano referéncia de 2018, a previsio é
que em 2027 haja a necessidade de se acrescentar mais de 10,6 bilhGes a titulo de gastos em

salde, acima do que foi gasto no ano de 2018, conforme figura 4.

187 1bidem.

188  OECD.Stat. OECD Health Statistics. Despesas e financiamentos de salde. Disponivel em
https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=SHA. Acesso em 28 de janeiro de 2023.

189 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria do Tesouro Nacional. Relatério de riscos fiscais da Unido 2019.
Dezembro de 2019, p. 75. Disponivel em:
https://sisweb.tesouro.gov.br/apex/f?p=2501:9::::9:P9_ID_PUBLICACAOQO:31398. Acesso em: 27 de jan. de
2023.
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Figura 4 - Impacto demografico sobre despesas selecionadas de salde - 2019 a 2027
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Fonte e elaboracdo: STN/ME

O envelhecimento da populacdo € um exemplo pontual, entre outros fatores, que implica
a necessidade de ajustes nas politicas publicas, de forma a aumentar os recursos financeiros
para 0 SUS. A piramide etaria!® do Brasil mostra que o envelhecimento da populagéo
aumentou nos altimos dez anos e que, em 2060, um quarto da populacdo (25,5% ou 58,2
milhdes de idosos) devera ter mais de 65 anos de idade, o que aumentara a demanda pelo SUS,
considerando que o custo com salde ¢ elevado para essas faixas etarias. Para se ter uma ideia,
em 2018 a proporgéo era de apenas 9,2% (19,2 milhdes de idosos) com mais de 65 anos de
idade!®*,

Além do envelhecimento, os gastos em planos de saude oscilam em decorréncia das
crises econémicas e dos periodos de aumento de desemprego, ndo constituindo por isso um
elemento seguro detectar que esses usuarios nao irdo necessitar do SUS em curto periodo de
tempo. Segundo dados da ANS, num periodo de dez anos, entre 2013 e 2023, o numero de
beneficiarios de planos de salde chegou a mais de 50 milhdes em 2014, reduzindo-se no ano

seguinte; apenas em 2021 chegou-se proximo a quantidade registrada naquele ano (2014)%.

190 A piramide etaria fornece informagdes imprescindiveis sobre natalidade, longevidade e idade média da
populagdo.  (IBGE. Instituto  Brasileiro de  Geografia e  Estatistica. Disponivel  em:
https://educa.ibge.gov.br/jovens/conheca-o-brasil/populacao/18318-piramide-etaria.html. Acesso em: 16 de jun.
2023).

191 |BGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Projecio daPopulagio 2018: niimero de habitantes do pais deve parar
de crescer em 2047. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/21837-projecao-da-populacao-2018-numero-de-habitantes-do-pais-deve-parar-de-crescer-em-
2047. Acesso em 16 de jun. 2023.

192 ANS. Agéncia Nacional de Salde Suplementar. Sistema de Informacdes de Beneficiarios-SIB/ANS/MS.
Beneficiarios de planos privados de sa(de, por cobertura assistencial (Brasil - 2013-2023). Disponivel em:
http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-gerais. Acesso em 05 de set. 2023.
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Isso demonstra que os indices instituidos como referenciais para a atualizacdo do teto
de despesas primérias, conforme o inc. Il do § 1° do art. 107, ndo condizem com a necessidade
de funcionamento do SUS, em atencdo a integralidade (art. 198, Il, CF), universalidade e
igualdade (art. 2°, 819, lei 8.080/90%%).

A seletividade da austeridade fiscal também se verifica no gasto tributario em saude,
posto que uma parte da populacéo, além de possuir a cobertura do SUS, também recebe uma
compensacdo, baseada em renuncias fiscais, a partir de deducdes do imposto de renda de
pessoas fisicas e juridicas. Em 2018, do total de R$ 12,8 bilhdes do IRPF, R$ 9,7 bilhdes
(75,3%) foram decorrente de deducbes em gastos em beneficios das parcelas da populagdo com
maiores rendimentos!®*,

Demonstra-se assim que o gasto em saude no Brasil é baixo. Além disso, em decorréncia
da austeridade fiscal, analisando-se os impactos da EC 95, houve reducdo or¢camentaria, em
comparagdo ao PIB de paises membros da OCDE e da América Latina. Isso atesta que a
austeridade fiscal ¢é seletiva, sendo possivel identificar que quem mais perde sdo as parcelas
mais vulnerdveis da popula¢do — no caso dos usuérios da saude, quase 74% dos brasileiros. As
pessoas que podem pagar por planos de satde sdo menos afetadas, sem contar que se beneficiam
por uma dupla cobertura, tanto do SUS quanto do gasto tributario, a partir das renuncias fiscais
do imposto de renda.

Conforme se verd, os retrocessos sociais, decorrentes das contrarreformas de
austeridade, podem ser controlados pelo Poder Judiciario, havendo fundamentos no

ordenamento juridico-constitucional.

193 BRASIL. Lei n. 8.080  de 19  setembro de 1990. Disponivel em:
ttps://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm. Acesso em: 10 ago. 2023.

194 VIEIRA, Fabiola Sulpino et al. Vinculagdo orcamentaria do gasto em saltde no brasil: resultados e
argumentos a seu favor, p. 29, 30. IPEA, Texto para discussdo, 2019. Disponivel em
https://saudeamanha.fiocruz.br/wp-content/uploads/2019/10/td_2516.pdf. Acesso em 05 de setembro de 2023.
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3 A PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL EM FACE DA AUSTERIDADE
FISCAL

Observou-se nos capitulos anteriores que o Estado social, conquistado a duras penas,
tornou-se um modelo fundamental para a realizacdo de direitos sociais. Compreende um
conjunto de politicas publicas prestacionais, dentro de um programa dirigente recepcionado
pela Constituicdo de 88, a qual se revelou importante para o Brasil, para fins de reducdo das
desigualdades sociais e democratizacdo do acesso a servicos publicos essenciais, a exemplo da
educacdo e salde.

Embora tenha surgido com grande atraso e com suas promessas ainda incompletas, dado
que a pobreza e as desigualdades sociais permanecem elevadas, a Constituicdo de 88 provou-
se essencial para a melhoria das condigdes de vida da populagdo. Diante disso, conforme
demonstrado, a Constituicdo financeira deveria assumir o protagonismo na realizacdo dos
programas e politicas publicas, uma vez que € através do orcamento que as fungdes receptivas
e distributivas séo exercidas.

Um amplo programa de austeridade fiscal passou a ser implementado, conforme ja
demonstrado, numa concepc¢do de reducdo do tamanho Estado, com controle dos gastos
publicos, limitando os recursos financeiros necessarios ao funcionamento dos servigos
publicos. Defende-se, como proposta, a atualidade da proibigao de retrocesso social, com vistas
a proteger os graus de realizacdo dos direitos sociais.

Uma vez que muito ja se escreveu a respeito da proibicéo de retrocesso social, para ndo
se tornar repetitivo, dispensa-se, na presente pesquisa, o aprofundamento e a apresentacao das
inimeras manifestacdes doutrinarias e jurisprudenciais.

Por outro lado, serd demonstrado que a proibicdo de retrocesso social € atual e pode ser
aplicada pelo Poder Judiciario diante dos ajustes fiscais de austeridade, quando estes
provocarem retrocessos nos direitos sociais, tanto reduzindo os graus de realizagdo como

impedindo a sua progressividade, sem alternativas ou politicas substitutivas.
3.1 Aatualidade da proibicao de retrocesso social como protecéo dos direitos sociais
Serd demonstrado que a proibicdo de retrocesso social permanece atual, para tanto

analisando o desenvolvimento, os fundamentos, a estrutura normativa e a relagdo com o minimo

existencial.
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Embora se trate de uma categoria juridica desenvolvida nos paises europeus, conforme

se vera, a Constituicdo de 88 fundamenta a sua atualidade no Brasil.

3.1.1 O desenvolvimento da proibicao de retrocesso social

A proibicdo de retrocesso social originou-se na Alemanha, diante da inseguranca na
capacidade estatal em relacdo a prestacdo dos direitos sociais, provocada pela crise do Estado
social'®. Luciano Parejo Alfonso esclarece que a proibigdo de retrocesso social foi alvo de
criticas, ndo havendo consenso sequer na propria Alemanha, de modo que seus defensores
passaram a limitar sua aplicacdo apenas no que se refere ao ndcleo essencial dos direitos
fundamentais®®®,

Segundo Canotilho, foi Konrad Hesse quem primeiro defendeu expressamente a ideia
da irreversibilidade das conquistas sociais, sob o fundamento do principio da socialidade,
protegendo tdo sé o nucleo dos direitos inerentes ao Estado social, a exemplo da seguranca
social, da assisténcia e da protecio ao trabalho®’.

Em que pese sua relacdo com os direitos sociais, a proibicdo de retrocesso, em sua
concepgdo original, foi fundamentada nos direitos de propriedade!®®, ampliando-se
consideravelmente para a protecio do que seria o patrimoénio em sua dimenséo social'%®.

Entretanto, esclarece Ingo Sarlet, a propriedade, devido a amplitude protetiva exigida
pelos direitos sociais, mostrou-se insuficiente, oferecendo poucas alternativas de intervengdes

200

possiveis=". A proibicdo de retrocesso social originou-se sob fundamento do Estado social,

justificado pela necessidade de protecdo do ndcleo essencial dos direitos sociais®®:.

195 DERBLI, Felipe. O principio da proibigdo do retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 140.

19 ALFONSO, Luciano Parejo. El Estado social administrativo: algunas reflexiones sobre la «crisis» de las
prestaciones y los servicios publicos, In: Revista de Administracion Publica, n® 153, septiembre-deciembre 2000,
217-249, p. 224.

197 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
EdicBGes Almedina, 2003, p. 339.

198 Conforme demonstra Ingo Sarlet, o Tribunal Constitucional Federal aleméo foi o pioneiro no desenvolvimento
de precedentes acerca da prote¢do do que seriam as “posi¢des juridico-subjetivas de natureza publica”, em especial,
do sistema de seguridade social, entretanto, de forma bastante peculiar, justificada na garantia da propriedade (A
Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.
102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 441).

199 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 441, 442.

200 |pidem, p. 443.

201 segundo adverte Andreas Krell, o reconhecimento da proibicéo de retrocesso social, considerando sua esséncia
protetiva em relacdo aos direitos sociais, poderia levar a uma primazia destes em detrimento dos direitos de
liberdade. (Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um Direito
Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 40). Dessa forma, tem razdo Ingo Sarlet quando
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A proibicdo de retrocesso social também foi concebida em outros paises, entretanto,
para os fins da presente pesquisa, merecem atencdo apenas os registros da Alemanha e de
Portugal, devido a influéncia exercida no Brasil.

Em Portugal, o Tribunal Constitucional reconheceu pioneiramente a proibigdo de
retrocesso a partir do acorddo n° 39/84, tratando-se do processamento do pedido de
inconstitucionalidade do Decreto-lei n°® 254/1982, responsavel por revogar artigos da lei do
Servico Nacional de Saude (Lei n° 56/79), que equivaleria, segundo o presidente da Republica,
a sua “destrui¢do” ou “inutilizagio” 2%,

Tendo como relator o ministro Vital Moreira, a Corte Portuguesa declarou
inconstitucional a lei revogadora, salientando que, quando o Estado ndo cumpre as obrigacoes
dispostas na Constitui¢do, cabe-lhe a pecha da inconstitucionalidade por omisséo. Entretanto,
ao contrario, quando o Estado executa tarefas dispostas a implementar um direito fundamental,
fica vedado o retorno ao status anterior: “O Estado ndo pode voltar atrés, ndo pode descumprir
0 que cumpriu, ndo pode tornar a colocar-se na situacdo de devedor?%,

Concluiu-se entdo pela inconstitucionalidade da lei que pretendia revogar, néo
exatamente o direito a saude, mas um servico publico, o qual era considerado indispensavel
para instrumentalizar o direito em comento.

Na doutrina portuguesa, assim como Konrad Hesse, Canotilho, almejando estabilizar o
grau de realizacdo dos direitos sociais e econdémicos, considerou a proibicao de retrocesso como
decorréncia do principio da democracia econdmica e social’*. Reconheceu que os direitos
sociais e econdmicos tornam-se tanto uma “garantia institucional” quanto um “direito
subjetivo”, a partir do grau de realizagio conquistado?®.

Ao passo que identificou uma conexao entre a proibicao de retrocesso social, a protecdo

do que seria o “nucleo essencial dos direitos sociais”, o principio da confianca, da seguranca e

a dignidade da pessoa humana, Canotilho concluiu serem “inconstitucionais quaisquer medidas

defende uma aplicagdo ampla a proibicéao de retrocesso, relacionando-a a todos os direitos fundamentais, para fins
de evitar um privilégio aos direitos sociais, em detrimento dos direitos civis e politicos (SARLET, Ingo. Seguranca
social, dignidade da pessoa humana e proibicao de retrocesso: revisitando o problema da prote¢do dos direitos
fundamentais sociais. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. (Org.). Direitos fundamentais sociais. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 76).

202 Tribunal Constitucional Portugués. Acorddo 39/84. Rel. min. Vital Moreira, Diario da Republica n.° 104/1984,
Série | de 1984-05-05, Disponivel em https://dre.tretas.org/dre/20997/acordao-39-84-de-5-de-maio, Acesso em 19
de julho de 2022.

203 1pidem.

204 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Edicoes Almedina, 2003, p. 338.

205 1pidem, p. 338.
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que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica,
numa anulagio, revogagao ou aniquilagio pura e simples desse nucleo essencial”?%,

Jorge Miranda, associando-se a Canotilho, referiu-se ao que denominou “contetido
essencial” dos direitos, o qual ndo poderia sofrer reducdo, admitindo, porém, em casos
excepcionais, a suspensdo de direitos sociais, econdémicos e culturais?’.

No Brasil, o reconhecimento da proibigcdo de retrocesso ndo teve amparo no direito de
propriedade, da forma como desenvolvido na Alemanha, mas sim como efeito das normas
programaticas?®®, devido ao carater abrangente, amplamente protetivo da Carta constitucional
brasileira em relacéo aos direitos sociais, ao contrario da alem&2®°,

O marco doutrinario foi a classica obra de Jos¢ Afonso da Silva, “aplicabilidade das
normas constitucionais”, na qual o autor discorre sobre as normas programaticas, em aluséo ao
jurista italiano Vezio Crisafulli?'®, para quem elas seriam programas de agio assumidos pelo
Estado, a quem incumbe sua realizagdo?®'.

Assim, ndo haveria propriamente normas programaticas sem um carater vinculante.
Relacionando as normas programaticas as ordens econémica e social, José Afonso pontuou que
elas ndo sdo destituidas de valor juridico e de eficacia: “esta ¢ uma determinante essencial que
impde e obriga que todas as demais regras da constituicdo econdmica sejam entendidas e
operadas em fungio dela”?'?,

Compreendendo que as normas programaticas sao vinculantes e novamente apoiando-
se em Crisafulli, José Afonso da Silva conclui que as leis posteriores, quando conflitantes, sdo
inconstitucionais?®. Embora no tenha se referido expressamente a “proibi¢do de retrocesso
social”, José Afonso da Silva, citando outro importante jurista, Balladore Pallieri?!*,

reconheceu-a como efeito das normas programaticas e enfatizou a inconstitucionalidade de uma

lei contréria, a impedir o legislador ordinario de voltar atras?®.

206 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
EdicBGes Almedina, 2003, p. 340.

207 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais. Tomo IV. Lisboa: Coimbra
Editora, 1988, p. 343.

208 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.
158.

209 DERBLLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, p. 209.

210 CRISAFULLL, Vezio. La costituzione e le sue disposizioni di principio. Mildo: A. Giuffré, 1952.

211 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 137.

212 Ipidem, p. 142.

213 Ipidem, p. 154.

214 PALLIERI, Balladore. Diritto constituzionale. 4% ed. Mildo: A. Giuffré, 1955.

215 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 158.
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A questdo atual e crucial é compreender que a proibicéo de retrocesso social pode ser
aplicada diante das recessbes e crises econdmicas, sendo estes 0s principais motivos
apresentados pelos governos para instituir ajustes fiscais de austeridade, flexibilizacdo dos
direitos trabalhistas, reformas da previdéncia, controle dos orcamentos e gastos publicos, a fim
de obter equilibrio nas contas publicas.

Canotilho admite que a proibicdo de retrocesso social seria insuficiente diante de
recessdes e crises econémicas, embora a tenha considerado como um limite a reversdo de
direitos adquiridos, a exemplo das “prestacdes de saude”, bem como do chamado “nucleo
essencial” do minimo relacionado a dignidade da pessoa humana®®. Posteriormente, ele
relativiza a sua compreensdo original acerca da proibicdo de retrocesso, concluindo ndo se
sustentar quando confrontada com problemas estruturais especificos, tais como a “bancarrota
da previdéncia” e o “desemprego voluntario”?!’.

E importante mencionar que Canotilho, ainda que tenha admitido a possibilidade de o
legislador aprovar retrocessos, a exemplo de reformas na previdéncia social, reconheceu um
limite a alteragOes consideradas desproporcionais, exemplificando a partir de atos legislativos
que pudessem impor condi¢des desvantajosas sobre a forma de calculo das pensées por morte,

bem como acerca do grau de invalidez dos trabalhadores:

Assim, por exemplo, se o legislador tem discricionariedade politica para alterar o
regime de previdéncia e de pensdes, € de questionar a sua liberdade de conformagéo
quanto a solucgdes legislativas representarem uma desproporcionada e retroactiva
afectacdo de direitos subjectivamente radicados (montantes previsiveis de pensoes,
tempo de célculo). Um exemplo significativo sera o da ndo reformabilidade in pejus
do grau de invalidez de trabalhadores?®,

A revisdo que Canotilho fez sobre a proibicao de retrocesso, mesmo apresentando suas
ressalvas, fragilizou o escopo protetivo atribuido originariamente aos direitos sociais. Ela se
soma a reviravolta no Tribunal Constitucional portugués, a partir de 2011, quando desenvolveu

a chamada “jurisprudéncia de crise”?!, referindo-se as crises econémicas. Proferiram-se entéo

216 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Edices
Almedina, 2003, p. 339.

217 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 111.

218 Ipidem, p. 111.

219 Trata-se de um conjunto diferenciado de precedentes, oriundos do Tribunal Constitucional portugués, cujos
acordaos foram proferidos entre 2011 e 2014, em razdo de medidas restritivas a direitos sociais, como reducédo de
salarios e de pensdes. Conforme o processo n° 72/2011, o TC, por maioria, ndo declarou inconstitucionais as
normas que determinavam a reducdo remuneratéria dos servidores publicos, cujo objetivo era a diminuicdo do
déficit orcamentario, em respeito ao limite estabelecido pela Unido Europeia, tratando-se de compromissos
assumidos pelo Estado portugués perante instancias internacionais, como a Comissdo Europeia € o FMI.
(PORTUGAL. TC. Acdrddo n.° 396/2011, processo n° 72/2011, rel. Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro.
Disponivel em https://www.tribunalconstitucional. pt/tc/acordaos/20110396.html. Acesso em 19 de abril de 2023).
No processo n° 40/2012, o TC, por maioria, ndo declarou a inconstitucionalidade da norma legal que suspendeu o
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decisGes em oposicdo aos paradigmas anteriores, refletindo-se sobre uma suposta “crise do
principio da seguranga”, o que significou uma ampliagdo da discricionariedade legislativa em
tempos de austeridade?”®. Em suma, a Corte portuguesa, em resposta a uma situagio
extravagante, relativizou a proposta original da proibicdo de retrocesso social.

E problematico que a crise econdmica por si s justifique a revisio da proibicio de
retrocesso social. Conforme se analisard adiante, em uma critica ao discurso dos custos dos
direitos, é necessario distinguir se uma reserva do possivel, decorrente da crise econdémica, que
possa limitar a prestacdo de direitos a partir da insuficiéncia de dinheiro, é resultado de um
cendrio de escassez real ou uma artificialidade, ou seja, uma opcao politica do legislador ou
administrador, cuja preferéncia se revele na destinacdo de maior parte do orcamento publico
para outras finalidades (como servicos de privilégios, rendncias fiscais, pagamento dos juros da
divida publica).

Trata-se de verificar se existe uma ficcdo acerca da existéncia de recursos financeiros,
que se traduz na escolha politica, a qual seleciona outras preferéncias que nao 0s gastos sociais
para as politicas publicas, prejudicando a efetivacdo dos direitos sociais.

Por isso, € preciso também diferenciar as realidades sociojuridicas do Brasil em relacéo
a outros paises, observando-se com muita cautela a recepcao das teorias estrangeiras, pois a
Constituicdo de 88 ¢ um modelo dirigente, protetivo e vinculante de direitos sociais.

Além disso, considera-se que o Brasil ainda possui indices elevados de pobreza e
desigualdade social, subfinanciamento de servicos publicos, e em que as promessas
constitucionais, especialmente a consolidacdo de um Estado de bem-estar, ndo foram
devidamente cumpridas.

Anota Andreas Krell acerca da recepcéo de teorias diversas do contexto social do Brasil:

N&o se pode transportar um instituto juridico de uma sociedade para outra sem levar-
se em conta os condicionamentos socioculturais e econdmico politicos a que estdo
sujeitos todos os modelos juridicos. Ordens juridicas concretas ndo representam
apenas variantes distintas da realizacdo dos mesmos direitos e principios; nelas
refletem-se também diferentes paradigmas juridicos.

[-]

Devemos nos lembrar sempre de que 0s mesmos textos e procedimentos juridicos sao
capazes de causar efeitos completamente diferentes, quando utilizados em sociedades
desenvolvidas (centrais) como a alem, ou numa periférica como a brasileira??:,

pagamento de subsidios de férias e de Natal ou equivalentes, inclusive de aposentados e reformados.
(PORTUGAL. TC. Acdrdao n.° 353/2012, processo n° 40/2012, rel. Conselheiro Jodo Cura Mariano. Disponivel
em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353.html. Acesso em 19 de abril de 2023).

220 PINHEIRO, Alexandre Sousa. A jurisprudéncia da crise: Tribunal Constitucional portugués (2011-2013).
Observatorio da Jurisdicdo Constitucional. Ano 7, no. 1, jan./jun. 2014, p. 187.

221 KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 42.
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Ao néo se admitir a existéncia da proibicéo de retrocesso social, Ingo Sarlet observa que
o Poder Publico, que se vincula aos direitos fundamentais, devendo, por consequéncia, zelar
pela sua fiel concretizacdo, poderia livremente adotar medidas em desacordo com os direitos
reconhecidos na Constituicio???.

Serdo apresentados os fundamentos constitucionais que legitimam a proibicdo de
retrocesso social no ordenamento juridico, considerando que sdo atuais e consistentes, devendo

ser aplicados em face da austeridade fiscal.

3.1.2 Os fundamentos da proibigéo de retrocesso social

A Constituicdo de 88 aprofundou a necessidade de recepcdo de um carater normativo
para todos os direitos fundamentais, incluindo os sociais. Se eles se tornam vinculantes,
qualificados com a marca da fundamentalidade, o legislador tem o dever ndo apenas de realiza-
los, mas também de protegé-los, sendo vedados, em principio, atos que possam reduzir 0s seus
graus de realizacao.

Conforme se observara adiante, no decorrer da pesquisa, o carater absoluto da proibi¢do
de retrocesso deve ser rejeitado, dado que os direitos ndo sdo absolutos. Reconhecer a proibicéo
de retrocesso social ndo significa engessar a politica, impedindo as transformaces e ajustes, a
exemplo das decorrentes da evolugdo demogréfica da populagéo.

Compreende-se, porém, que a proibicao de retrocesso social deve levar em consideracao
que as normas programaticas, por também se identificarem com os direitos sociais,
qualificando-se como vinculantes, merecem a devida protecdo, sob risco de comprometer os
graus de realizagdo social alcancados®®.

Conforme serd abordado, o constitucionalismo dirigente, a partir dos seus objetivos

fundamentais, do planejamento e do amplo programa de desenvolvimento e transformacéo

222 SARLET, Ingo. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibigdo de retrocesso: revisitando o
problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. (Org.). Direitos
fundamentais sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 90.

223 Felipe Derbli, autor de importante estudo acerca da proibicdo de retrocesso social, faz uma distingdo entre
normas definidoras de direitos sociais e as programaticas, reconhecendo a proibi¢do de retrocesso quando o
legislador “comissiva e arbitrariamente” reduzir o grau de avango social decorrente apenas das primeiras. (O
principio da proibi¢do de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, p. 240). Maria
Bellergade aprofundou a pesquisa acerca da proibicéo de retrocesso social na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, demonstrando que a Corte também compreende que as normas programaticas sao objeto de protecdo da
proibic&o de retrocesso. (O Direito financeiro e a proibigédo de retrocesso social na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Belo Horizonte, Sao Paulo: D"Placido, 2021, p. 133).
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social, tornou-se o principal fundamento para uma teoria da proibicéo de retrocesso social no
Brasil.

Comungando desse pensamento, Felipe Derbli considera que ela decorre de comandos
expressos na Constituicdo Federal que aperfeicoam o desenvolvimento, a partir da erradicacédo
da pobreza e da reducgéo das desigualdades sociais e regionais:

(...) em sendo uma Constituicdo dirigente, impde o desenvolvimento permanente do
grau de concretizagdo dos direitos sociais nela previstos, com vistas a sua maxima
efetividade (art. 5°, § 1°), sendo consequéncia ldgica a existéncia de comando, dirigido
ao legislador, de ndo retroceder na densificacdo das normas constitucionais que
definem tais direitos sociais?.

Derbli defende que a proibicao de retrocesso social também se fundamenta na ampliacao
dos direitos fundamentais (baseia-se no art. 5°, 8§2° da CF) e dos objetivos fundamentais
estabelecidos no art. 3° da CF, especialmente a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, e a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a reducdo das
desigualdades sociais e regionais??°.

Em sentido semelhante, Luisa Cristina Pinto e Netto, autora de importante estudo
doutrinario, fundamenta a proibicéao de retrocesso social a partir da supremacia da Constituicéo,
da maxima eficacia dos direitos fundamentais, dos principios estruturantes do Estado

226 Netto refere-se a

Constitucional e da internacionalizacdo dos direitos fundamentais
Constituicdo como lei fundamental a exigir sua realizacdo; a maxima eficacia dos direitos
fundamentais, tanto como um postulado de interpretacdo como a imediaticidade de sua
aplicacdo; aos principios estruturantes do Estado Constitucional, identificados na juridicidade
(estabilidade, confianca e seguranca juridica), na democracia e na socialidade??’.

Compreendendo que o legislador encontra-se vinculado ao nacleo essencial dos direitos
sociais, Netto defende que haveria dois aspectos, 0 positivo e 0 negativo. O dever de legislar
para superar a omissdo inconstitucional seria 0 aspecto positivo, enquanto a proibicdo de
retrocesso constituiria o negativo?%,

Ingo Sarlet, por sua vez, desenvolve uma ampla fundamentacdo sobre a proibicdo de
retrocesso social. Observa Sarlet que a proibicdo de retrocesso social decorre do principio do

Estado Democrético e Social de Direito, mas também da dignidade da pessoa humana, do dever

224 DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo do retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 295.

225 | bidem, p. 295.

226 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio da proibigdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2010, p. 115.

227 |bidem, p. 115-134.

228 1pidem, p. 191.
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da maxima eficéacia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais, da seguranca
juridica, da protecdo da confian¢a, da autovinculacdo dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario a seus atos anteriores, do respeito a vontade expressa do Poder Constituinte e do
sistema de protec&o internacional, através dos Tratados Internacionais??®.

Diferencia-se Sarlet dos demais autores, porém, por estreitar a proibicao de retrocesso
social com a seguranga juridica, tendo em vista que este ultimo confere um papel estruturante
ao proprio Estado de Direito, responsavel pela protecdo das posic@es juridicas que consolidam
direitos fundamentais?®°. Sarlet pretende, considerando a essencialidade da seguranca juridica,
reforcar a importancia da proibicdo de retrocesso social, o que significa que as medidas
retrocessivas que provocam a oscilagdo dos sistemas de protecdo social podem impactar o
Estado de Direito.

Entende-se que ndo ha tanto a inovar a respeito dos fundamentos da proibicdo de
retrocesso social, pois 0s autores citados, entre outros, ja desenvolveram importantes
construgbes teodricas. Mais do que isso, demonstrou-se que a Constituicdo Federal,
especialmente o constitucionalismo dirigente, os direitos e objetivos fundamentais, séo aspectos
consistentes, indispensaveis e suficientes para reconhecer um modelo protetivo dos direitos
sociais e de seus respectivos graus de realizacéo.

Defende-se que a proibicdo de retrocesso social é recepcionada no ordenamento
constitucional brasileiro a partir dos seguintes fundamentos: a) democracia, b) o
constitucionalismo dirigente, ¢) a maxima eficacia dos direitos sociais fundamentais, d) o Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, e) a dignidade da pessoa humana e f) a seguranca juridica.

a) Democracia

A democracia €, ao invés de uma objecdo, um importante fundamento da proibicéo de
retrocesso social. Conforme analisado na subsecdo 1.1.1, ela possui uma relagdo estreita com o
Estado social, de modo que sem ela ndo haveria que se falar em direitos sociais.

Refere-se, sobretudo, a sua concepg¢do econémica e social, 0 que se revela a partir da
plena realizacdo dos direitos sociais, responsaveis por assegurar igualdade material. Seria
estranho que a democracia, uma vez determinante em relacdo ao grau de realizacdo dos direitos
sociais, nada dispusesse acerca de sua estabilidade e seguranca, quando confrontada diante de

politicas de austeridade fiscal que visam a reducéo dos niveis de protecao social alcangados.

229 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 446, 447.
20 Ipidem, p. 433.
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Konrad Hesse j& defendia que o fundamento da proibicdo de retrocesso social é o
principio da socialidade®®!, enquanto Canotilho, no mesmo caminho, o atribuia ao principio da
democracia econdmica e social®*?,

O principio da socialidade, conforme desenvolve Luisa Cristina, significa uma
democracia ndo apenas politica, mas também econbémica e social, possuindo forca juridica
vinculante, tanto determinando aos Poderes constituidos a obrigagdo de atuar como impedindo

que aprovem ou apliquem medidas regressivas:

Postula, assim, o principio da socialidade uma progressiva democracia econémica e
social conjugada com a democracia politica, colocando em destaque os direitos
sociais, cuja efetivacdo ndo deve se dar em uma ldgica estatizante e autoritéria,
referida por Jorge Miranda, mas numa l6gica pluralista e participativa, aberta a
atuacdo dos interessados e das instancias da sociedade civil. %34

b) O constitucionalismo dirigente

O conteudo transformador do dirigismo constitucional foi recepcionado pela
Constituicao de 88. Isso significa, na linha do que ja foi desenvolvido na presente pesquisa, que
0 Brasil deve adotar um conjunto de politicas publicas que inclua todos os brasileiros,
assegurando que as desigualdades sociais sejam reduzidas e a pobreza e a marginalizacdo,
erradicas. Dessa forma, os servi¢os publicos devem funcionar com qualidade, eficiéncia e
celeridade.

Disso resulta que as medidas regressivas, a exemplo de reducéo e limites orcamentarios,
que possam subverter o0 modelo dirigente adotado pelo Estado social brasileiro, devem se
submeter ao crivo da proibicédo de retrocesso social. Pela importancia do constitucionalismo
dirigente, este deve receber uma abordagem especifica, acerca de sua atualidade e sua relacao
com o pluralismo politico, o que ocorrera na subsecao 3.2.

c) A maxima eficacia dos direitos sociais fundamentais

Compreende-se que os direitos sociais sdo fundamentais, protegidos por clausulas
pétreas (art. 60, § 4°, IV, da CF) e possuindo aplicabilidade imediata (art. 5°, §1°, da CF), de
modo que a sua maxima eficacia é o objetivo almejado. Disso resulta uma proibi¢do contra as
medidas que visem ao retrocesso nos seus graus de realizacdo. Conforme serd abordado, na
subsecdo 3.3, os direitos sociais ndo sdo uma mera “folha de papel”. Sera realizada uma critica

ao discurso dos custos e da reserva do possivel.

21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Edices
Almedina, 2003, p. 339.

232 Ipidem, p. 337.

233 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio da proibicio de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2010, p. 128.

234 1bidem, p. 128.
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d) O Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

A Constituicdo recepciona os Tratados Internacionais, com uma énfase especial nos que
se refiram aos direitos humanos. O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, ambos recepcionados
no Brasil, conforme se analisard, na subsecdo 3.1.4, promovem um modelo de protecdo contra
medidas regressivas, com uma delimitacdo bastante consistente. Mesmo diante de crises
econdmicas ou quando se permite que as medidas regressivas, por excecao, sejam admitidas,
ha todo um escopo protetivo, oriundo desses Tratados Internacionais, com limites de protecdo
social intransponiveis.

e) A dignidade da pessoa humana

Trata-se de um fundamento da Republica (art. 1°, 111), que se associa a proibicdo de
retrocesso social por estabelecer limites intransponiveis ao Legislador e ao Executivo, inclusive
fundamental para a compreensdo sobre o contetdo do minimo existencial. N&o se pretende
aprofundar aspectos da dignidade da pessoa humana na presente pesquisa, por considerar que
ela pode se aplicar independentemente da proibicéo de retrocesso social.

f) A seguranca juridica

H& uma relacéo estreita entre a proibicdo de retrocesso social e a seguranga juridica,
uma vez que ambas possuem a finalidade de protecdo e estabilidade de posi¢Ges consolidadas.
Embora a seguranca juridica também possa se associar a ideia de manutencao de privilégios,
sua aproximacao a proibicao de retrocesso social permite identificar um fundamento a impedir
que legislagdes e atos possam fragilizar o Estado social. Da mesma forma que a dignidade da
pessoa humana, a seguranca juridica aplica-se independentemente da proibi¢do de retrocesso
social. Trata-se de categorias juridicas que podem se associar para uma aplicacéo protetiva dos

direitos fundamentais.
3.1.3 A proibigdo de retrocesso social e 0 minimo existencial
Entende-se que a proibicéo de retrocesso social ndo deve limitar-se a protecdo do que

seria 0 minimo existencial, pois este ja possui uma relagéo estreita e suficiente com fundamento

na dignidade da pessoa humana, a qual possui previsdo expressa na Constituicdo de 882%,

235 “Em outras palavras, havera o principio da proibigdo de retrocesso social de concentrar sua incidéncia para
além do minimo essencial, de modo a impedir o retorno na concretizagdo dos direitos sociais, ainda que ndo digam
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Felipe Derbli, que também defende essa posi¢édo, exemplifica com o art. 488, paragrafo
tnico, da CLT, o qual prevé a reducio da jornada do trabalhador, durante o aviso prévio?3®.
Para Derbli, caso a norma em comento fosse revogada, haveria que se falar em proibicdo de
retrocesso social, embora ndo fosse o caso, a principio, de se referir a dignidade da pessoa
humana: “ndo ha portanto, como conceber o principio da proibigdo de retrocesso social como
se estivesse meramente a servigo da dignidade da pessoa humana, voltado para a preservagéo
do minimo existencial, como se pretendeu em solo germéanico”?%'.

O STF tem entendimentos que evidenciam a realizacdo de direitos sociais além do
minimo existencial, a exemplo da ADI 4.468/DF, julgada a unanimidade, que reconhece a
constitucionalidade da legislagdo que reduziu a jornada de trabalho dos assistentes sociais?8,

Reconhece-se, porém, que a partir do minimo existencial, ha um certo consenso e
conciliacdo entre a legitimidade da atuacdo do Judiciario no controle de politicas publicas e a
autonomia dos demais Poderes, quando consideram que o minimo seria uma condicao para 0
exercicio dos direitos de liberdade e deliberagdes pablicas.

Leticia Morales defende que a democracia compatibiliza-se com um controle judicial
robusto de constitucionalidade, quando se trata da exigéncia de um minimo de justica social
(direitos sociais basicos): “Sin embargo, ya no funcionaria la objecion de principio dirigida a la
ilegitimidad democréatica del control judicial de constitucionalidad en lo que hace a la
proteccion de las precondiciones materiales necesarias para la legitimidad democratica”?%°.

Entretanto, é problematico que o conceito e os limites do conteddo de minimo
existencial permanecem em aberto. Se 0 minimo existencial € uma tentativa de delimitar as
prestacdes sociais, especialmente ante a escassez de recursos, gerando assim seguranca juridica,
inclusive em relacdo aos limites de atuacdo do Poder Judiciério, cumpre reafirmar que a
dificuldade em se encontrar uma conceituagdo do contetido desse minimo néo foi superada.

A realidade sociocultural do Brasil é um fator essencial para que o minimo seja
interpretado extensivamente, considerando o0s niveis de pobreza ainda existentes, ja

demonstrados no decorrer da pesquisa.

com as prestagdes minimas indispensaveis a sobrevivéncia dos individuos”. (DERBLI, Felipe. O principio da
proibicdo de retrocesso social na Constitui¢do de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, p. 210).

236 | bidem, p. 212.

237 |bidem, p. 212.

238 BRASIL. STF. ADI n° 4.468 /DF. Relator Celso de Mello. Tribunal Pleno. Julgamento em 13/10/2020.

2% MORALES, Leticia. A constitucionalizagdo dos direitos sociais na encruzilhada entre as exigéncias da
democracia e as exigéncias da justica distributiva. Ouro Preto: Revista Libertas, v. 1, 2015, p. 56.
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E inaceitavel que o carater protetivo da Constituicio de 88, especialmente em relagéo
aos direitos sociais, seja fragilizado por uma nocdo de minimo existencial, de interpretacdo
marcadamente neoliberal, que identifique as obrigacbes do Estado (e a exigibilidade perante o
Judiciario) limitadas a prestacdo do necessario a mera sobrevivéncia fisica das pessoas. Tal
entendimento inconstitucional poderia permitir retrocessos sociais, uma vez que apenas 0
conteldo minimo seria exigivel.

Nesse sentido, € adequada a Constituicdo de 88 a interpretacao de Ingo Sarlet de que o
minimo existencial agregaria as condi¢cdes para a manutencdo de uma vida saudavel, com
dignidade (insercdo social, politica e cultural), ndo tratando apenas de uma mera sobrevivéncia
fisica ou de padrées minimos para o exercicio das liberdades fundamentais, afastando-se
portanto, da nocéo liberal?*°. Concorda-se com Andreas Krell, ao defender um padrdo para a

realizacdo do minimo social, reconhecendo que o seu conteido podera variar em cada pais:

De qualquer modo, o referido “padrdo minimo social” para sobrevivéncia incluira
sempre um atendimento béasico e eficiente de salde, o acesso a uma alimentacdo
bésica e vestimentas, a educacdo de primeiro grau e a garantia de uma moradia: 0
contetdo concreto desse minimo, no entanto, variara de pais para pais?*.,

Ao se compreender que o minimo existencial envolve as concepgdes necessarias para
uma sobrevivéncia digna, com salde, educacdo, saneamento basico, programas de distribuicdo
de alimentos e moradia, é preciso reconhecer que a austeridade, quando impde cortes
orcamentarios e contingenciamentos agressivos, pode precarizar os servi¢os publicos a ponto
de impedir o seu regular funcionamento, resultando na cessacéo (ou prestacdo deficiente) das

prestacdes basicas elementares para a sobrevivéncia das pessoas.

3.1.4 O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e a Convencao

Americana sobre Direitos Humanos como fundamentos da proibicdo de retrocesso social

O Brasil recepcionou?*? no ano de 1992 o Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), oriundo do ano de 1966. Em seu art. 2°.1, o PIDESC determina

240 SARLET, Ingo. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicdo de retrocesso: revisitando o
problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. (Org.). Direitos
fundamentais sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 98.

21 KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
Direito Constitucional “comparadoe”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 63.

22 O fundamento para que o ordenamento juridico brasileiro recepcione os direitos decorrentes dos tratados
internacionais baseia-se no art. 5°, § 2°, da Constituicdo de 88: “8 2° Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Observa-se ainda a partir do art. 7° da Lei
Fundamental: “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
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um dever de progressividade aos Estados signatarios para, até 0 maximo dos seus recursos

disponiveis, assegurar a plena realizacdo dos direitos reconhecidos:

ARTIGO 2°

1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esforco proprio como pela assisténcia e cooperagao internacionais, principalmente nos
planos econbmico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a
assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos

direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adocdo de

medidas Iegislativa5243.

Isso significa que os direitos sociais devem ser realizados progressivamente,
considerando uma meta para um estagio, ainda nao alcancado, de plena fruico. E evidente que
os direitos sociais estdo sempre em constante construcao, a exemplo da salde, que se aperfeicoa
a partir de novas tecnologias e descobertas cientificas, propiciando a fabricacdo de
medicamentos e procedimentos mais eficientes. A realizacdo do direito a saude, em termos de
progressividade, requer um olhar para o futuro, de modo a implementar as descobertas
decorrentes dos avancos cientificos.

Quando as instituicdes responsaveis pela prestacdo dos servigos publicos essenciais a
realizacdo dos direitos sociais, a exemplo do SUS e do INSS, encontram-se subfinanciadas,
carecendo de politicas publicas eficientes, a progressividade equivale ao fomento dessas
condigdes estruturais, de modo a sanar as omissoes verificadas.

Imagine-se que uma comunidade periférica necessite da instalacdo de dois novos postos
de saude, no minimo, para garantir uma condicdo razodvel de atendimento preventivo a
populacdo carente. Neste caso, se apenas um tiver sido construido, € necessario que 0 outro seja
instalado o quanto antes, o que equivale a dizer que a saude sera prestada progressivamente.

Mas qual seria a justificativa para que a progressividade também seja considerada um
importante fundamento para a proibicao de retrocesso social? Abramovich e Courtis esclarecem
que o PIDESC define obrigagdes genéricas aos Estados signatérios, consistindo na adogéo de
medidas imediatas, na garantia de niveis essenciais dos direitos e na progressividade, bem como
no que definem como sendo a “proibicdo da regressividade”?**: “Dado que o Estado se obriga
a melhorar a situacdo destes direitos, simultaneamente assume a proibicao de reduzir os niveis

de protegido dos direitos vigentes ou, por outro lado, de derrogar os direitos ja existentes”?%,

condigdo social” (BRASIL. Constituicéo Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 02 de julho de 2022).

23 BRASIL. Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em 22 de maio de 2022.

24 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos Sociais sdo exigiveis. Tradugdo: Luis Carlos
Stephanov. Porto Alegre: Ed. Dom Quixote, 2011, p. 99.

245 |bidem, p. 118.
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Assim, entende-se que o dever de progressividade, minimamente, proibe os Estados de
promoverem retrocessos sociais. Em sentido semelhante, Rodrigo Uprimny e Diana Guarnizo
defendem que a proibicéo de retrocesso social possui dois lados, sob fundamento do Estado
social, sendo um baseado na garantia da seguranca juridica das conquistas sociais, e 0 outro no
dever do Estado de progressivamente realizar os direitos sociais?*®.

H4, portanto, conforme expde Ingo Sarlet, uma estreita ligacdo entre a proibigcdo de
retrocesso social e o dever de progressividade: “O dever de progressividade e a proibi¢dao de
retrocesso (de uma evolucdo regressiva) constituem, portanto, dimensdes interligadas e que
reclamam uma produtiva e dinAmica compreensao e aplicagio”?*’,

Em ambito regional, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o
José da Costa Rica, de 1969) reforca o disposto no PIDESC sobre a progressividade. Em alusao

ao “desenvolvimento progressivo”, na seara dos direitos econdmicos, sociais e culturais, ratifica

a necessidade de realizacdo efetiva dos direitos, na medida dos recursos disponiveis:

Artigo 26. Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno como
mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de
conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas
econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados?*é.

Todavia, se por um lado a progressividade se realiza gradualmente, por outro ndo faz
sentido se falar numa prorrogacgéo indefinida, de modo a tornar os direitos sociais letras mortas
nos respectivos ordenamentos juridicos?*°. E fato que a construg&o de um hospital, por exemplo,
exige razoavel tempo para a sua concluséo, sendo necessarios elevados recursos financeiros, a
compra de sofisticados equipamentos e a contratacdo de profissionais da salde; entretanto, isso
ndo implica que sua realizacdo deva ser postergada indefinidamente.

O Comentério Geral n° 03, do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,

expde, no ponto 09, a obrigacao de o Estado agir rapidamente, quando possivel, devendo ainda,

246 UPRIMNY, Rodrigo e GUARNIZO, Diana. ¢Es posible una dogméatica adecuada sobre la prohibicion de
regresividad? un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombiana. In.: Direitos fundamentais & justica
n® 3 —abr./jun. 2008, 37-64, p. 55.

247 SARLET, Ingo. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicdo de retrocesso: revisitando o
problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. (Org.). Direitos
fundamentais sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 84. No mesmo sentido, Flavia Piovesan defende que incumbe
ao Estado o 6nus da prova de que utilizou 0 maximo dos recursos disponiveis para efetivar os direitos econémicos,
sociais e culturais (Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18% ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018, p. 271).

248 OEA. CIDH. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em 10 de julho de 2023.

29 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos Sociais sdo exigiveis. Tradugdo: Luis Carlos
Stephanov. Porto Alegre: Ed. Dom Quixote, 2011, p. 117.



84

em relagdo as medidas retrocessivas, apresentar justificativas plausiveis e em razdo do uso
integral do “maximo de recursos disponiveis”?*°.

Isso significa que o Estado ndo possui uma livre disposicdo para implementar os meios
necessarios a realizacdo dos direitos sociais. Pelo contrario, deve prestar as politicas pablicas
necessarias, aplicando o “méximo dos recursos disponiveis”.

O PIDESC permite restricdes aos direitos econdmicos, sociais e culturais, porém sob
condic¢es indispensaveis. Em primeiro lugar, o PIDESC determina que as limitagdes aos
direitos devem se dar na medida em que promovam 0 bem-estar coletivo, considerando o
principio democratico:

ARTIGO 4°

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que, no exercicio dos direitos
assegurados em conformidade com o presente Pacto pelo Estado, este podera
submeter tais direitos unicamente as limitagdes estabelecidas em lei, somente na
medida compativel com a natureza desses direitos e exclusivamente com o objetivo
de favorecer o bem-estar geral em uma sociedade democratica®?.

Em segundo lugar, os Estados devem demonstrar que outras propostas, ndo regressivas,
foram cuidadosamente avaliadas. Ainda assim, o ato, que porventura se qualifigue como
retrocesso social deve ser justificado em relacéo a totalidade dos direitos. Por exemplo, se ha
reducdo orcamentaria para uma determinada politica puablica social, pode haver o
remanejamento da referida verba para outro segmento, como a compra de vacinas,
possibilitando uma ampliacdo da fruicdo dos recursos publicos pela totalidade dos direitos
previstos no Pacto:

45, Assume-se fortemente como proibido medidas regressivas adoptadas no que
respeita o direito a educacdo, bem como no que respeita outros direitos enunciados no
Pacto. Se adoptar de forma deliberada alguma medida regressiva, o Estado Parte tem
a obrigacdo de demonstrar que foi implantada apds consideracéo cuidadosa de todas
as alternativas e que se encontra plenamente justificada em relacdo a totalidade dos
direitos previstos no Pacto e no contexto do aproveitamento pleno do maximo dos
recursos de que disponha o Estado Parte??,

Os Estados devem, diante de um ato que possa ser qualificado como retrocessivo, a
exemplo de um ajuste fiscal, tanto demonstrar que a medida a ser implementada beneficia os

direitos previstos no Pacto, em sua totalidade, quanto mostrar que realizaram 0 maximo dos

250 Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Comentario Geral n° 03 (52 sessdo, 1990), UM doc.
E/1991/23. Trad.: Adriana Carneiro Monteiro. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/dados/cursos/dh/br/pb/dhparaiba/2/c3.html. Acesso em 26 de marco de 2023.

1 BRASIL. Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em 22 de maio de 2022.

252 Comité de direitos econdmicos, sociais e culturais. Comentario Geral 13, paragrafo 45. Comentarios Gerais
dos Comités de tratados de direitos humanos da ONU, 2018. Disponivel em
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/7726135/mod_resource/content/1/Comenta%CC%81rios%20Gerais%2
0da%200NU.pdf. Acesso em 12 de julho de 2023.



85

recursos que dispde®:. Permanece, portanto, o Estado obrigado “a se esforgar para garantir o
mais amplo gozo possivel dos direitos relevantes, dadas as circunstancias prevalecentes”.

Em terceiro lugar, o PIDESC imp0e aos Estados o dever de demonstrar a racionalidade
da nova legislacdo proposta, caso ela possa provocar a reducao dos niveis de protecdo social ja
alcancados. Porém, as possibilidades de justificativas do Estado ndo séo livres, encontrando
seus limites previstos nos Comentarios Gerais do Comité de direitos econdmicos, sociais e
culturais (n°s 3, 13 e 14).

E de suma importancia o comentario geral n® 03, quando destaca expressamente que,
mesmo diante de crises econdmicas e recessdo, 0s Estados devem proteger as minorias e as
pessoas vulneraveis, ainda que os recursos financeiros para a realizagcdo dos direitos sociais

sejam insuficientes:

12. Da mesma forma, o Comité ressalta que, mesmo em tempos de severas restricdes
de recursos, sejam causados pelo processo de ajuste, recessdo econdémica ou outros
fatores, os membros vulneraveis podem e devem ser protegidos na sociedade através
da adocdo de programas de custo relativamente baixo. Em apoio a esta abordagem, o
Comité toma nota da analise preparada pela UNICEF com o titulo “Ajuste direito com
um rosto humano: protecdo dos grupos vulneraveis e promogdo do crescimento”, a
analise do PNUD de Desenvolvimento Humano: relat6rio de 1990, e anélise de Banco
Mundial no Relatério sobre o Desenvolvimento Mundial, 1990%%4,

Em quarto lugar, ha uma presuncéo de que as medidas que provoquem retrocessos sejam
vedadas, de modo que compete ao Estado o 6nus de comprovar que elas se enquadram nos

limites definidos no PIDESC:

i OBRIGACOES DOS ESTADOS PARTES

Obrigacdes legais de carater geral

19. Ha uma forte presungdo de que as medidas regressivas em relagdo ao direito a
agua sdo proibidas pelo Pacto.18 Se quaisquer medidas deliberadamente regressivas
forem tomadas, o Estado-parte tem o dnus de provar que elas foram introduzidas ap6s
a consideracdo mais cuidadosa de todas as alternativas e que elas sdo devidamente
justificadas por referéncia a totalidade dos direitos previstos no Pacto em um contexto
da plena utilizagdo dos recursos maximos disponiveis no Estado Parte?5s,

%3 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos Sociais sdo exigiveis. Tradugdo: Luis Carlos
Stephanov. Porto Alegre: Ed. Dom Quixote, 2011, p. 135.

254 Comité de direitos econdmicos, sociais e culturais. Comentario Geral 03, paragrafos 11 e 12. Comentéarios
Gerais dos Comités de tratados de direitos humanos da ONU, 2018. Disponivel em
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/7726135/mod_resource/content/1/Comenta%CC%81rios%20Gerais%2

0da%200NU.pdf. Acesso em 12 de julho de 2023.

255 Comité de direitos econdmicos, sociais e culturais. Comentario Geral 15, paragrafo 19. Comentarios Gerais
dos Comités de tratados de direitos humanos da ONU, 2018. Disponivel em
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/7726135/mod_resource/content/1/Comenta%CC%81rios%20Gerais%?2

0da%200NU.pdf. Acesso em 12 de julho de 2023.
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Se 0 6nus para demonstrar a razoabilidade da medida pertence ao Estado, a norma (ou
atos) que reduz os graus de realizacdo dos direitos sociais € classificada como regressiva prima
facie?®,

Fundamentando no principio de Limburgo 25, no principio de Maastricht 9 e no CG n°
3, Abramovich e Courtis identificam as obrigac6es minimas dos Estados, diante de atos que
possam provocar retrocessos sociais, a fim de assegurar o aumento dos niveis essenciais de cada
um dos direitos®’.

Assim, a medida regressiva que afeta o contedldo minimo dos direitos é invalida. Por
outro lado, caso ndo afete o conteddo minimo, ainda assim h& uma presunc¢do de invalidez,
cabendo ao Estado o 6nus de demonstrar sua necessidade, desde j& alertando que a justificativa
ndo serd, conforme ja exposto, livre.

Segundo o art. 4° do PIDESC, a medida regressiva s6 poderia ser aprovada mediante
lei; deve visar sobretudo ao bem-estar geral numa sociedade democrética, ser ainda a menos
lesiva diante das alternativas possiveis e, por fim, ser adotada apenas apds a maxima utilizacao
dos recursos disponiveis?,

A proibicdo de retrocesso social encontra-se bem sedimentada na jurisprudéncia do
Comité DESC, responsavel pelo monitoramento da aplicacdo do PIDESC. Segundo Julieta
Rossi, 0 Comité DESC manifestou-se em relagdo a vérias reformas regressivas aos direitos
sociais, sendo importante destacar aquelas que se referem aos paises latino-americanos®°.

Em mateéria de direito do trabalho, o0 Comité se pronunciou em 2004 sobre a reducéo da
licenca dos pais promovida pelo Chile, que permitia o afastamento dos genitores em razédo de
doenca dos filhos menores de um ano de idade, recomendando a reviséo da legislacdo proposta.
Considerando as reformas regressivas propostas na Argentina na década de 90, o Comité DESC
declarou que elas poderdo promover a precariedade do trabalho, sugerindo a sua modificacio?®°.

No caso de Honduras, no ano de 2001, o Comité DESC alertou sobre o desrespeito a
legislagdo trabalhista promovido pelas empresas transnacionais, em detrimento dos
trabalhadores. O Comité DESC recomendou ainda que o Equador, no ano de 2004, respeitasse

os direitos sindicais dos trabalhadores, diante das limitacdes ao direito de greve aprovados no

%6 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos Sociais sdo exigiveis. Tradugdo: Luis Carlos
Stephanov. Porto Alegre: Ed. Dom Quixote, 2011, p. 138.

27 1bidem, p. 112.

258 ROSSI, Julieta. La Obligacién de no regressivad em la jurisprudencia del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. In: COURTIS, Christian. (Org.). Ni un paso atras: La prohibicién de regressividad em
materia de derechos sociales.. Ciudad auténoma de Buenos Aires: Del Puerto, 2006, p. 102, 103.

29 |bidem, p. 108, 109.

260 1hidem, p. 108, 109.
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cddigo do trabalhador deste pais. No caso da Colémbia, em 2002, o0 Comité recomendou que
fosse avaliado um salario igual para homens e mulheres, em decorréncia do mesmo trabalho.
Ainda sugeriu que o Meéxico, em 1994, empreendesse 0s esfor¢os necessarios para garantir um
salario minimo com maior poder aquisitivo?®.

Com relacdo a seguridade social, o0 Comité vem demonstrando preocupa¢do com as
reformas promovidas em varios paises, que visam & reducdo dos beneficios previdenciarios,
insurgindo-se contra as medidas regressivas da Argentina (1995) e do México (1999)2¢2,

Em matéria de salde, o Comité se manifestou em 2001, em razdo de a Colémbia ter
reduzido o programa de vacinacao, ao passo que recomendou também o aumento do orcamento
destinado a saude, considerando uma relagdo com o PIB do pais, recomendagdo que repetiu
para 0 Equador, em 200423,

Os Estados Partes da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos ratificaram um
protocolo adicional, intitulado “Protocolo de San Salvador”, reforcando as obrigagdes
assumidas na implementacao dos direitos econdmicos, sociais e culturais, com aluséo expressa
a ndo admissdo de restricdes. Mesmo quando se admite a possibilidade de os Estados membros
aprovarem restri¢oes a direitos humanos, ressalta-se seu carater excepcional e a necessidade de
que tais medidas ndo contrariem o sentido dos direitos:

Artigo 5

Alcance das restri¢des e limitacdes

Os Estados Partes so6 poderdo estabelecer restricbes e limitagdes ao gozo e exercicio
dos direitos estabelecidos neste Protocolo mediante leis promulgadas com o objetivo

de preservar o bem estar geral dentro de uma sociedade democrética, na medida em
que ndo contrariem o proposito e razao dos mesmos. 264

Observa-se assim que o sistema internacional de direitos humanos permite fundamentar
a proibicédo de retrocesso social, a partir do PIDESC e da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, sendo possivel identificar uma sistematizacdo apropriada para a defesa dos graus de

realizacdo dos direitos sociais, diante de medidas regressivas.

3.1.5 A cestrutura normativa e aplicagéo da proibicéo de retrocesso social

%61 ROSSI, Julieta. La Obligacion de no regressivad em la jurisprudencia del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. In: COURTIS, Christian. (Org.). Ni un paso atrés: La prohibicidn de regressividad em
materia de derechos sociales.. Ciudad auténoma de Buenos Aires: Del Puerto, 2006, p. 108, 109.

262 |pidem, p. 110.

263 1pidem, p. 111.

24 OEA. CIDH. Protocolo Adicional & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, “Protocolo de San Salvador”. Disponivel em
https://www.0as.org/pt/cidh/mandato/basicos/sansalvador.asp. Acesso em 10 de julho de 2023.
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A estrutura normativa ajudard a compreender como a proibi¢do de retrocesso social
pode ser adequadamente aplicada.

A doutrina majoritaria identifica-a como um principio. Nesse sentido, caminham Felipe
Derbli?®, Luisa Cristina Pinto e Netto®, Ingo Sarlet?®®’, entre outros.

Luisa Cristina defende que a proibicdo de retrocesso caracteriza-se como uma regra
definitiva, e ndo prima facie, em relagdo ao nucleo essencial dos direitos sociais, ao qual
vincularia o Legislador.?%® Para Luisa Cristina, 0 nicleo essencial teria uma precedéncia
baseada na disposicdo constitucional em razdo da proibicdo de retrocesso social, enquanto para
as demais situacdes de colisdo que ndo estejam compreendidas no nacleo essencial, uma vez
que a ordem de precedéncia ndo se observa na Constituigéo, a partir do caso concreto aplica-se
a ponderagio®®,

Barroso, por sua vez, apos desenvolver as modalidades de eficacia dos principios
constitucionais materiais, qualifica-a como uma “eficacia vedativa”, derivada da negativa.
Conclui que uma norma ndo pode simplesmente revogar a concessao ou a ampliacéo de direitos
sem uma substituic&o?™.

Ana Paula de Barcellos comunga do mesmo pensamento de Barroso, porém referindo-
se 4 expressdo “vedacdo do retrocesso”?'?,

Os principais autores, conforme demonstrado na subsecdo 3.1.1, defendem que a
proibicdo de retrocesso se restringe & protecdo do que seria 0 ndcleo essencial dos direitos, a
exemplo de Ingo Sarlet: “é em primeira linha o ntcleo essencial dos direitos sociais que vincula
0 poder publico no ambito de uma protecdo contra o retrocesso e que, portanto, encontra-se
protegido”?’2,

Considera-se, entretanto, para os fins desta pesquisa, que a proibicao de retrocesso social
pode ser caracterizada como um postulado normativo aplicativo, ao lado da proporcionalidade

e da proibicao de excesso.

265 DERBLLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, p. 201.

266 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio da proibigdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2010.

%7 SARLET, Ingo. A eficicia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 444.

268 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Op. cit., p. 232.

269 1pidem, p. 196/197.

2710 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituigdo. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
381.

211 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 86/87.

212 SARLET, Inglo. Op. cit., p. 452.
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Para Humberto Avila, os postulados normativos aplicativos sdo importantes para a
interpretacdo de outras normas, instituindo critérios metédicos de aplicacdo. Ndo se situam
assim no mesmo nivel das regras e dos principios.

Avila faz a seguinte distingo entre os postulados e os principios e as regras:

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A uma, porque
nao se situam no mesmo nivel: os principios e as regras sdo normas objeto da
aplicacéo; os postulados sdo normas que orientam a aplicacdo de outras. A duas,
porque nao possuem 0s mesmos destinatarios: 0s principios e as regras sdo
primariamente dirigidos ao Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sao
frontalmente dirigidos ao intérprete aplicador do Direito. A trés, porque ndo se
relacionam da mesma forma com outras normas: 0s principios e as regras, até porque
se situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo
preliminarmente complementar (principios), quer de modo para preliminarmente
decisivo (regras); os postulados, justamente porque situam num metanivel, orientam
a aplicacdo dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com outras
normas?’3,

Por que a proibicdo de retrocesso ndo seria um principio nem uma regra?

Humberto Avila propde o seguinte conceito para 0s principios:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se
demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao?’4,

A proibicdo de retrocesso social ndo impde a realizacdo de um fim, nem prescreve
indiretamente comportamentos. Ao contrario, a proibicao de retrocesso social determina como
deve se dar a aplicacéo do dever de promover um fim?™,

A definicdo da proibicao de retrocesso como um principio pode enfraquecé-la, perdendo
a sua funcdo como protecdo dos direitos sociais e, portanto, sem utilidade no ordenamento
juridico. Se uma lei resolve reduzir significativamente o orcamento destinado as politicas
publicas, prejudicando o funcionamento do SUS, ela pode violar o nicleo essencial do direito
a saude. Isso poderd ser resolvido, caso judicializado, pela via da aplicacdo da
proporcionalidade. Um eventual sopesamento entdo poderia se dar entre o direito a saude
(restringido) e a reserva do (financeiramente) possivel.

A aludida restricdo até poderia ser qualificada como um retrocesso social, mas nao
haveria uma aplicacdo (e talvez nem necessidade) no julgamento, caso fosse considerada um
principio. Ex.: o Judiciario declara a referida lei inconstitucional por ser desproporcional, por
violar o nicleo essencial do direito a saude, o principio da dignidade da pessoa humana, da

vida, da protecdo a salde e da igualdade.

213 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacdo dos principios juridicos. 192 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019, p. 164.

274 |bidem, p. 104.

275 1pidem, p. 178.
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A proibicdo de retrocesso social podera, no caso em comento, servir de pardmetro a
identificacdo da violacdo, uma vez que determina como as normas devem ser aplicadas, mas
ndo como um principio.

Adiante, alguns exemplos facilitardo uma melhor compreenséo. Antes observa-se que a
proibicdo de retrocesso social também ndo é uma regra.

Segundo Avila, regras sdo

normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectiva e compreensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios
que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da
descrigdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos?’.

N&o se pode compreender a proibicdo de retrocesso social como uma regra, porque ela
no descreve comportamentos, mas apenas estrutura a aplicacio das normas que o fazem?"”.
Frederico Menezes Breyner, autor de um artigo especifico sobre o tema, assim define a

estrutura normativa da proibicao de retrocesso social:

E ela propria uma metanorma que vincula a interpretacdo e o procedimento de
aplicacdo das normas de direitos sociais. Ela estd ao lado de outros métodos de
aplicacdo de normas de direito fundamental, a exemplo da proporcionalidade, da
razoabilidade, da proibicdo de protecdo deficiente, da proibicdo de excesso entre
outras?™,

Breyner vale-se do PIDESC e das Orienta¢c6es Gerais do Comité DESC para identificar
as caracteristicas proprias da estrutura normativa da proibicao de retrocesso social, delimitacdo
que se considera consistente, conforme demonstrado na subsecdo 3.1.4, ndo descrevendo
novamente para nao se tornar repetitivo.

Alguns exemplos, a partir de julgados do STF, permitirdo a melhor compreensdo da
proibicao de retrocesso social como postulado normativo aplicativo.

O STF reconheceu a proibicdo de retrocesso social em seus julgados apenas a partir da
década de 90, entretanto inicialmente sem uma construcdo teorica consistente que permitisse
visualizar a metodologia interpretativa da Corte. No contexto atual, o STF admite a proibicao
de retrocesso social, mas com énfase na protecdo do nucleo essencial dos direitos. Em alguns

julgamentos, também sera possivel observar a alusdo ao minimo existencial.

276 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacdo dos principios juridicos. 192 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019, p. 104.

277 1bidem, p. 178.

278 BREYNER, Frederico Menezes. Proibicdo do retrocesso em direitos sociais: uma proposta de redefinicio de
sua estrutura normativa. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 19,
n. 75, p. 83-104, jan./mar. 2019, p. 102.
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No geral, ha muitas referéncias na Corte que sugerem que a proibicdo de retrocesso
social € um “principio”, entretanto a aplicagdo adotada ndo utiliza ou faz qualquer referéncia
aos modos teoricamente conhecidos de interpretacdo. Nao ha, por exemplo, uma consideracdo
a proporcionalidade, ponderacao ou subsuncdo, por parte da Corte, na aplicagdo do “principio”
da proibicdo de retrocesso social?”®. No geral, aplica-se a proibicdo de retrocesso social em
conjunto com outras categorias juridicas, como o principio da igualdade ou o direito a saude.

A aplicacdo da proibicao de retrocesso social pelo STF, em que pese as referéncias a um
principio, no geral, é bastante semelhante a aplicacdo da protecdo deficiente e da proibigédo (ou
vedacio) de excesso, que sdo, conforme Avila, postulados normativos aplicativos.

Um exemplo atual é a ADPF 708/DF, julgada em 2022. Na ocasido, o STF considerou
gue a Unido deixou de destinar os recursos financeiros indispensaveis ao funcionamento do
Fundo Nacional sobre Mudanga do Clima (Fundo Clima), nos anos de 2019 e 2020. O STF
firmou tese determinando a disponibilidade de recursos financeiros para o funcionamento do

Fundo Clima:

O Poder Executivo tem o dever constitucional de fazer funcionar e alocar anualmente
os recursos do Fundo Clima, para fins de mitigacdo das mudangas climaticas, estando
vedado seu contingenciamento, em razdo do dever constitucional de tutela ao meio
ambiente (CF, art. 225), de direitos e compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil (CF, art. 5°, par. 2°), bem como do principio constitucional da separacdo dos
poderes (CF, art. 2° c/c art. 9°, par. 2°, LRF)%°,

O entéo relator, ministro Barroso, aludindo ao grave retrocesso em matéria ambiental,
referiu-se ao “principio da vedag¢do do retrocesso”, que seria violado a partir de atos que

impliquem a reducéo dos niveis de prote¢do, sem a devida substituigao:

O principio da vedacéo do retrocesso é especialmente proeminente quando se cuide
de protecdo ambiental. E ele é violado quando se diminui o nivel de protecdo do meio
ambiente por meio da inacdo ou se suprimem politicas publicas relevantes sem a
devida substituicdo por outras igualmente adequadas?®’.

Observa-se que, em que pese fazer referéncia a um “principio da vedagao do retrocesso”,
Barroso ndo a aplicou como um principio ou uma regra. Nao foi exatamente um “principio” da
proibicao de retrocesso social que foi violado, mas sim um de protecdo ambiental. A proibicdo
de retrocesso social foi importante por permitir estruturar o modo de aplicagdo do principio em

comento, embora a Corte n3o haja realizado um desenvolvimento técnico adequado. E por isso

279 Brasil. STF. ARE 639337/SP. Relator Ministro Celso de Mello. Segunda Turma. Julgamento em 23/08/2011.
Publicado em 15/09/2011; Brasil. STF. ADPF 748/DF. Relatora Ministra Rosa Weber. Tribunal pleno. Julgamento
em 23/05/2022. Publicado em 05/08/2022; Brasil. STF. ADI 5676/RJ. Relator Ministro Ricardo Lewandowski.
Tribunal pleno. Julgamento em 18/12/2021. Publicado em 25/01/2022.

280 Brasil. STF. ADPF 708/DF. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Tribunal pleno. Julgamento, por maioria,
em 04/07/2018. Publicado em 28/09/2022.

281 1pidem.
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que Avila considera que os postulados normativos aplicativos encontram-se num nivel distinto
das normas?®,

O STF julgou, por unanimidade, procedente a ADI 4467, atribuindo interpretacdo
conforme a Constituicdo aos arts. 91-A da Lei n® 9.504/1997 e 47, § 1° da Res.-TSE n°
23.218/2010, reconhecendo que a exigéncia do titulo de eleitor, no momento da votacao,
constituiria Obice ao exercicio do sufragio, bastando um documento com foto. A Corte fez
referéncia, entre os fundamentos da decisio, a proibicao de retrocesso?®.

A proibicdo de retrocesso foi considerada para a interpretacdo de que a exigéncia do
titulo de eleitor reduziria o grau de realizacdo do direito politico. Ocorre que, em verdade, foi
o0 principio democratico que foi violado, sendo a proibicao de retrocesso social utilizada como
um postulado normativo aplicativo.

A ADI 2096/DF foi ajuizada contra o art. 7°, inc. XXXIII, da CF, na redacdo dada pela
EC 20/98, apontando transgressdo aos direitos fundamentais dos adolescentes devido a
elevacdo do limite etario de 14 para 16 anos. O STF entendeu que prevalece o disposto no art.
7°, inc. XXXIII, proibindo-se qualquer trabalho a menores de 16 anos, salvo na condicao de

aprendiz?3

. A EC 20/98 violou principios e regras decorrentes da protecdo a infancia. Além
disso, também houve evidente violacdo a proibicao de retrocesso social, uma vez que 0s graus
de protecéo social foram reduzidos.

No julgamento do RE 581.352/AM, a Corte, a unanimidade, entendeu por confirmar a
decisdo do TJ do Amazonas que determinou que o Estado melhorasse o atendimento de
gestantes em maternidades estaduais. O STF considerou o direito a salde, os principios
decorrentes da protecdo a maternidade e a igualdade, mas também aplicou a
proibicdo de retrocesso social, a vedagao da protecdo insuficiente e a proibicdo de excesso. Na
linha tedrica de Avila, trata-se de postulados normativos aplicativos. Reconheceu ainda que a
reserva do possivel ndo se aplica quando compromete o ndcleo basico, que qualifica 0 minimo

existencial®®®,

282 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagio dos principios juridicos. 192 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019, p. 177.

283 BRASIL. STF. ADI 4467/DF. Relatora Ministra Rosa Weber. Tribunal pleno. Julgamento em 20/20/2020.
Publicado em 29/20/2020.

284 BRASIL. STF ADI 2096/DF, rel. Celso de Mello, julgamento pelo Tribunal Pleno em 13/10/2020, por
unanimidade.

285 BRASIL. STF. RE 581.352/AM. Rel. Celso de Mello, julgamento pela Segunda Turma em 29/2/2013, por
unanimidade. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=185815508&ext=.pdf.
Acesso em 17 de agosto de 2023.
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Na ADI 4.468/DF ajuizada contra a lei n® 12.317/10, que estabelece a jornada de
trabalho dos assistentes sociais em trinta horas semanais, 0 STF a julgou improcedente. Houve
mencao expressa a proibicao de retrocesso social: “(...) incidéncia, no caso ora em julgamento,
do postulado constitucional que veda o retrocesso social e o reconhecimento do seu carater de
vocagdo protetiva dos direitos sociais basicos da classe trabalhadora.”?®® Nesse caso, o STF
aparenta ter utilizado a proibi¢do de retrocesso social como postulado normativo aplicativo,
embora devesse ter esclarecido como a categoria juridica em comento foi adequadamente
utilizada.

No tocante a questdo or¢camentaria, concorda-se com Fernando Scaff quando defende
que a proibicdo de retrocesso teria por fundamento a “limitagdo de insuficiéncia”, ou Seja,
haveria um retrocesso social quando o0s recursos necessarios a implementacdo do direito forem
insuficientes, o que seria possivel, como observa Scaff, em casos de “Insuficiente provisdo de
recursos or¢camentarios ou insuficiente liberacdo de recursos para a execucao orcamentaria, a
despeito de terem sido originalmente previstos no orgamento”?%’.

Ele exemplifica com a ADI 5.468%%, em que a Anamatra (Associacio Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho) se insurgiu contra o corte de 25% na verba de custeio e de
90% nas despesas de investimentos. Em que pese o STF, por maioria, ter julgado improcedente
a presente ADI, Scaff observa que houve violagdo da proibicdo de retrocesso, considerando a
evidéncia do “sufocamento financeiro” provocado pela redugio orcamentaria?8%2%,

Uma vez apresentada a estrutura normativa da proibicéo de retrocesso social, para fins
didaticos, seguem abaixo alguns exemplos de casos passiveis de serem apreciados
judicialmente.

Caso 1:

Atos normativos de contingenciamento e cortes orcamentarios, a exemplo do veto

parcial®®® do governo federal, realizado em janeiro de 2022, sobre a lei orcamentaria anual,

286 BRASIL. STF. ADI 4.468/DF. Rel. Celso de Mello, julgamento pelo Tribunal Pleno em 13/10/2020, por
unanimidade.

287 SCAFF, Fernando. Orcamento republicano e liberdade igual: ensaio sobre direito financeiro, Republica e
direitos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 313.

288 BRASIL. STF. ADI 5.468/DF. Rel. Luiz Fux. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312314607 &ext=.pdf. Acesso em 19 de agosto de 2023.
289 SCAFF, Fernando. Op. cit., p. 315.

290 O STF, quanto a ADI 5468/DF, fixou a seguinte tese: “Salvo em situagdes graves e excepcionais, nio cabe ao
Poder Judiciério, sob pena de violagcdo ao principio da separacdo de poderes, interferir na funcdo do Poder
Legislativo de definir receitas e despesas da administracdo publica, emendando projetos de leis or¢camentérias,
quando atendidas as condi¢Ges previstas no art. 166, § 3° e § 4°, da Constituigdo Federal”. (ADI 5468/ DF,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, Julgamento: 30/06/2016, Publicac&o: 02/08/2017, Orgéo julgador: Tribunal Pleno).
291 BRASIL. Veto ne 11/2022 ao PLCN 19/21. Disponivel em
https://www.congressonacional.leg.br/materias/vetos/-/veto/detalhe/15009. Acesso em 13 de julho de 2022.
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referente & receita do exercicio financeiro do ano em comento, de modo que se reduziu em mais
de R$ 900 milhdes do or¢camento previsto para o INSS.

Conforme boletim estatistico da previdéncia social (vol. 18, n° 10, BEPS), em 2013, do
total de requerimentos de beneficios em anélise pelo INSS, quase 90% eram processados em
menos de 45 dias, sendo este o prazo legal estabelecido para a conclusdo do processo
administrativo previdenciario. Entretanto, a partir de 2020 (vol. 25 n° 02, BEPS), apenas 24,8%
dos beneficios concedidos foram dentro do prazo legal, o que se apresenta como um atraso
injustificavel?®2, dada a importancia da protecéo social aos milhdes de brasileiros?%32°*, Segundo
noticia veiculada, a fila do INSS chegou a 7 milhdes de pessoas aguardando uma resposta da
autarquia acerca do beneficio requerido.?®

Caso 2:

Legislacdo que institui aliquotas previdenciarias elevadas sobre os beneficios dos
aposentados e pensionistas, a ponto de reduzir consideravelmente o seu valor real, sob o
argumento do controle de gastos publicos, visando ao equilibrio das contas publicas.

Caso 3:

Contingenciamentos dos gastos publicos sociais, como uma opcao politica, selecionada
pelo Executivo e Legislativo, sob a justificativa de destinar os recursos financeiros, que seriam
necessarios para a construcdo de um hospital publico, a outras &reas, como festividades, ou
ainda, para o pagamento dos juros da divida publica.

Caso 4:

292 Muitos usuarios, diante do atraso injustificado de seus pedidos de beneficios no INSS, ajuizaram agGes contra
a autarquia nos juizados especiais federais, para cobrar o regular andamento dos processos administrativos ou para
requerer o préprio beneficio diretamente ao Poder Judiciario, o que sobrecarrega as varas judiciarias. Fazendo uma
analogia, seria 0 mesmo que os usuarios do SUS, ao invés de obter diretamente o atendimento nos postos de sadde,
necessitassem para tanto ajuizar uma acao.

293 ARAUJO, Antdnio José de Carvalho. A prestacio deficiente do servigo plblico pelo INSS: uma anélise da
relacdo entre o atraso na tramitacdo dos processos administrativos/assistenciais e as politicas piblicas vinculadas.
In: CARVALHO, Fabio Lins de Lessa (Org.). Direito administrativo vanguardista. Curitiba: Jurug, 2023, v.
Unico, p. 111-134.

294 E isto, como grave consequéncia, onera o Estado brasileiro. Ndo por acaso, o Tribunal de Contas da Unido
(TCU) classificou o presente problema na “Lista de alto risco da Administragdo Publica Federal”. Segundo a entédo
presidente do TCU, Ana Arraes, trata-se de documento que identifica “riscos que podem comprometer tanto a
qualidade dos servigos ofertados pelo governo quanto a eficacia das politicas publicas”. E acrescenta que “esses
riscos representam problemas crénicos do pais, sobre 0s quais o Tribunal ja realizou diversas a¢fes, mas nao
observou progresso satisfatorio para sua solu¢do”. O TCU considerou tratar-se de alto risco, devido aos potenciais
beneficiarios da previdéncia/assisténcia social, trazendo, portanto, prejuizos a milhGes de pessoas, bem como
gerando oneracdo excessiva dos cofres publicos. (Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Disponivel em
https://sites.tcu.gov.br/listadealtorisco/index.html. Acesso em 12 de dezembro de 2022.)

295 MOTTA, Anais. Fila do INSS chega a 7 milhdes: 'Pedi aposentadoria ha 1 ano e ndo recebi'. UOL, 30 de agosto
de 2023. Disponivel em https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2023/08/29/0-tamanho-da-fila-do-inss.htm.
Acesso em 09 de setembro de 2023.
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Legislagdo que reduz o numero de dias da licenga maternidade e paternidade, sob a
justificativa de se tratar da implementacdo do programa neoliberal do novo governante eleito,
com énfase na valorizacdo do livre mercado, em franca oposicdo a regulamentacdo de direitos
trabalhistas.

Em todos os casos acima apresentados, a titulo de exemplo, defende-se que a proibicao
de retrocesso social pode ser aplicada, desde que se observem as delimitacGes decorrentes da
Constituicdo Federal e do PIDESC:

1 - As medidas regressivas devem ser justificadas em razao do uso integral do “maximo
de recursos disponiveis”. O Estado nao possui uma livre disposigdo para implementar 0s meios
necessarios a realizacdo dos direitos sociais. Pelo contrario, deve prestar as politicas publicas
necessarias, aplicando o “méximo dos recursos disponiveis”.

2 - As limitacdes aos direitos devem se dar na medida em que promovam o0 bem-estar
coletivo, considerando o principio democratico;

3 - Os Estados devem demonstrar que outras propostas, ndo regressivas, foram
cuidadosamente avaliadas. Ainda assim, o ato que porventura se qualifique como retrocesso
social deve ser justificado em relacdo a totalidade dos direitos;

4 — Os Estados devem, diante de um ato que possa ser qualificado como regressivo, a
exemplo de um ajuste fiscal, tanto demonstrar que a medida a ser implementada beneficia os
direitos previstos no Pacto, em sua totalidade, quanto mostrar que realizaram o maximo dos
recursos de que dispoem;

5 - O Estado permanece obrigado a se esforcar para garantir o mais amplo gozo possivel
dos direitos relevantes, dadas as circunstancias prevalecentes;

6 - Os Estados devem demonstrar a racionalidade da nova legislacdo proposta, caso ela
possa provocar a reducdo dos niveis de protecao social ja alcancados. Porém, as possibilidades
de justificativas do Estado nao séo livres, encontrando seus limites previstos nos Comentarios
Gerais do Comité de direitos econdmicos, sociais e culturais (n° 3, 13 e 14);

7 - Mesmo diante de crises econdmicas e recessdo, 0s Estados devem proteger as
minorias e as pessoas vulneraveis, ainda que os recursos financeiros para a realizacdo dos
direitos sociais sejam insuficientes;

8 - Ha uma presuncao de que as medidas que provoquem retrocessos sejam vedadas, de
modo que compete ao Estado o 6nus de comprovar que elas se enquadram nos limites definidos
no PIDESC. Se o 6nus para demonstrar a razoabilidade da medida pertence ao Estado, a norma
(ou atos) que reduz os graus de realizacdo dos direitos sociais € classificada como regressiva

prima facie;
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9 - A medida regressiva que afeta o conteddo minimo dos direitos é invalida. Por outro
lado, caso ndo afete o contedo minimo, ainda assim ha uma presuncéo de invalidez, cabendo
ao Estado o 6nus de demonstrar sua necessidade, desde ja alertando que a justificativa néo sera,
conforme ja exposto, livre;

10 - A medida regressiva deve ser menos lesiva diante das alternativas possiveis e, por

fim, ser adotada apenas apds a méaxima utilizagdo dos recursos disponiveis.

3.2 A proibicao de retrocesso social como limite a discricionariedade do Legislativo e
do Executivo

A principal objecdo a aceitacdo da proibicdo de retrocesso social é, segundo seus
criticos, a possibilidade de violacdo da autonomia do Legislativo e Executivo, os quais ficariam
impedidos de implementar seus programas politicos que porventura pudessem reduzir os graus
de realizacéo dos direitos sociais.

A discussdo se aprofunda em decorréncia de a Constituicdo recepcionar um modelo de
constitucionalismo dirigente, pois, se este & compreendido como um programa politico
ideoldgico de transformacdo a ser cumprido, ndo haveria que se falar numa ampla
discricionariedade do legislador e do administrador.

Ja o pluralismo politico, por ser um dos fundamentos da Republica (art. 1° V, CF),
deveria permitir a implementacdo de quaisquer programas politico-econémicos, desde que
vitoriosos nos pleitos eleitorais?

Assim, cogita-se que a proibicdo de retrocesso poderia resultar num impedimento a
prépria democracia, a partir do momento que engessasse a atividade legiferante, bem como os
programas politicos de governantes eleitos. Além disso, o Judiciario também teria suas
competéncias fortalecidas, podendo declarar a inconstitucionalidade de leis ou invalidar
restricbes orcamentarias a determinadas politicas publicas, responsaveis por provocar
retrocessos sociais, com isso ampliando o ativismo judicial, cujas obje¢des especificas serdo
analisadas na subsecéao 3.4.

E possivel definir assim que a liberdade do Legislativo e do Executivo acaba por se
tornar a mais importante objecdo em relacdo a proibicdo de retrocesso social. Observe-se a

critica a respeito do “bloco dirigente”, realizada por José Carlos Vieira de Andrade:

Por outro lado, também nio podemos concordar com a ideia de um “bloco dirigente”
em que os preceitos relativos aos direitos sociais funcionariam como paradigma da
evolucdo social e politica, avolumando-se e ganhando solidez e rigidez juridico-
constitucional & medida que conseguissem realizagdo prética. E que ndo aceitamos
que os preceitos relativos aos direitos sociais possam ser interpretados como
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defini¢cBes normativas do caminho que os homens tém inexoravelmente de percorrer
na sua marcha histérica para a sociedade justa; nem que ao legislador democratico o
resto é apenas estabelecer as condi¢des institucionais e de fato necessérias a realizagéo
desse objetivo determinado, de harmonia com o estadio de desenvolvimento da
comunidade no sentido tinico do “progresso” 2%,

Vieira de Andrade apresenta ainda uma preocupacdo em relacdo a possibilidade de
restricdo da funcéo legislativa e do risco de perda de sua autonomia, quando impedida de
modificar os graus de realiza¢do dos direitos sociais:

A liberdade constitutiva e a auto-revisibilidade, ainda que limitadas, constituem
caracteristicas tipicas da funcdo legislativa e elas seriam praticamente eliminadas se,
em matérias tdo vastas como as abrangidas pelos direitos sociais, o legislador fosse
obrigado a manter integralmente o nivel de realizac&o e a respeitar os direitos por ele
criados?®’.

Comungando do mesmo pensamento, Luciano Parejo Alfonso ndo admite a tese da
proibicdo de retrocesso?®, reconhecendo, em razdo do Estado democratico, que se deve uma
deferéncia ao pluralismo politico. Assim, observa que uma ideia de irreversibilidade poderia
esvaziar o pluralismo politico e, consequentemente, a democracia.?*

Da mesma forma, Jorge Reis Novais defende que a distribuicao dos recursos financeiros
€ uma questdo de escolha politica, decorrente do principio democratico, e que a intervengéo
nessa seara resulta na restricdo da liberdade de conformagcéo e separacdo dos Poderes®®.

Trata-se de equivocos, muitas vezes permeados por questdes ideoldgicas, que merecem
ser enfrentados. Para tanto, identificam-se duas questdes que se insurgem para a devida solucéo
do problema: reconhecer a atualidade do constitucionalismo dirigente e compreender sua

relagdo com o pluralismo politico.

3.2.1 Aatualidade do constitucionalismo dirigente

Defende-se que o constitucionalismo dirigente, em que pesem as tentativas de subverter
o0 seu modelo, é ndo apenas atual, mas necessério ao Brasil. E inegavel o carater dirigente da
Constituicdo brasileira, permeada por direitos politicos, civis e sociais, bem como por garantias

democraticas, além de um amplo programa decorrente dos objetivos fundamentais, entre eles a

2% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976. 62 ed.
Coimbra: Almedina, 2019, p. 373.

27 1bidem, p. 372.

298 O autor prefere denominar “irreversibilidade”.

29 ALFONSO, Luciano Parejo. El Estado social administrativo: algunas reflexiones sobre la «crisis» de las
prestaciones y los servicios publicos, In: Revista de Administracion Publica, n® 153, septiembre-deciembre 2000,
217-249, p. 225.

300 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Lisboa: Coimbra editora, 2010, p. 91,92.
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erradicacdo da pobreza e da marginalizagéo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais,
com uma ordem econdmica comprometida a assegurar uma existéncia digna e promover a
justica social®®*.

Aludindo ao significado real dos programas estabelecidos na Constituicdo, Andreas
Krell esclarece que “elas ndo representam meras recomendagdes ou preceitos morais com
eficacia ético-politica meramente diretiva, mas constituem direito diretamente aplicavel”3%,

Apesar disso, desde que promulgada, conforme ja demonstrado no decorrer da
pesquisa®®, a Constituicdo passou a sofrer tanto pela dificuldade de sua efetivagdo quanto por
um processo de contrarreformas visando a alteracdo do pacto social firmado. A ndo realizagdo
das promessas constitucionais significa que o Estado social ndo se materializou da mesma
forma que o Estado de bem-estar europeu, sendo possivel perceber isso a partir do cenario ainda
elevado de pobreza e desigualdades sociais do Brasil.

O problema do financiamento dos direitos sociais, por sua vez, conforme a se¢éo 2, ira
percorrer todo o periodo constitucional, p6s-1988, sem nunca ser adequadamente solucionado,
a exemplo do Sistema Unico de Satde.

Em que pese existir um modelo de prestacdo de direitos sociais ainda deficiente, com
servigos publicos subfinanciados, a Constituicdo passa, conforme ja visto, a sofrer com uma
sequéncia de contrarreformas de austeridade (reformas da previdéncia, trabalhista, ajustes
fiscais), cujo objetivo consiste na busca desenfreada pelo equilibrio do orgamento publico. As
consequéncias, analisadas na subsecao 2.4, sdo retrocessos sociais nos graus de realizacdo dos
direitos, com prejuizos na qualidade do funcionamento dos servigos publicos, a exemplo do
SUS.

Questiona-se por isso se o constitucionalismo dirigente ainda é atual ou se foi suspenso,
ou mais, substituido por uma concepc¢éo neoliberal de Estado. Bercovici e Massonetto explicam
que a as ordens econdmica e financeira foram desarticuladas na década de 70, em razéo das

mudancas promovidas pelo neoliberalismo, o0 que provocou uma grande contradi¢do, ja que a

301 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 3° Ill; 170. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso: em 23 de abril de 2022.

302 KRELL, Andreas J. Realizagdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacio dos
servicos publicos basicos (uma visdo comparativa). In: Revista de Informacao Legislativa, v. 36, n° 144, p. 239-
260. Brasilia out./dez., 1999, p. 240.

303 Conferir 1.3 e 2.1.
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Constituicao foi promulgada, com a concepcdo de um modelo dirigente, num momento em que
se desenvolvia uma nova forma de acumulacio do capital®®.

O resultado disso foi o surgimento do que Bercovici e Massonetto denominaram
“constituicdo dirigente invertida”3%. Os criticos da Constituicdo questionam os seus aspectos
dirigentes, mas tdo somente no que se refere aos gastos sociais, politicas publicas, servi¢os
publicos e realizacdo de direitos sociais. Por outro lado, defendem uma forma alternativa de
constitucionalismo dirigente, baseado na austeridade fiscal, onde o Estado vincula-se e se

submete a perpetuacdo do modo de reproducdo do capital:

Por outras palavras: a constituicdo dirigente das politicas publicas e dos direitos
sociais é entendida como prejudicial aos interesses do pais, causadora Ultima das
crises econdmicas, do déficit publico e da “ingovernabilidade”; a constituigdo
dirigente invertida, isto é, a constituicdo dirigente das politicas neoliberais de ajuste
fiscal é vista como algo positivo para a credibilidade e a confianca do pais junto ao
sistema financeiro internacional. Esta, a constituicdo dirigente invertida, é a
verdadeira constituicdo dirigente, que vincula toda a politica do Estado brasileiro a
tutela estatal da renda financeira do capital, & garantia da acumulacdo de riqueza
privada®’®,

Marcelo Neves percebeu que o direito e a politica possuem sua pretensa autonomia
subordinada a expansao do “codigo econdmico”, o que provoca a perda da normatividade das
Constituicdes, as quais se tornam simbolicas®®’. A consequéncia, para Neves, seria a producéo
de uma “Constituigdo simbolica”, que se sobrepde como o resultado apds a perda da sua
normatividade. Acrescenta Neves que, nesse contexto, os direitos humanos limitam-se a
privilégios de minorias, ja que, para a grande maioria, excluida socialmente, ndo passam de
promessas para um longinquo futuro®®,

Em suma, o projeto dirigente, aclamado pelo povo, consagrado na Constituicédo de 88,
ndo foi concretizado; ao invés de prosseguir na sua progressiva realizacdo, encontra-se
ameacado, interrompido por um projeto antagonico.

O mais conhecido critico do constitucionalismo dirigente é exatamente um dos pais da
teoria, Gomes Canotilho, o qual, supreendentemente, concluiu que o modelo estaria “morto” se
“o dirigismo constitucional for entendido como normativismo constitucional revolucionario,

capaz de, s6 por si, operar transformagdes emancipatorias”3°,

304 BERCOVICI, Gilberto; MASSONETTO, Luis Fernando. A constituicdo dirigente invertida: a blindagem da
Constituicao Financeira e a agonia da Constituicdo Econdmica. In: Boletim de Ciéncias Econémicas, vol. XLIX,
Coimbra: Impactum, 2006, p. 58.

305 1hidem, p. 58.

306 | bidem, p. 73.

307 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagio simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 32 ed, 2011, p. 193.

308 1dem, p. 161, 193.

309 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 22 ed. Coimbra: Coimbra editora, 2001, XXIX.
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Embora Canotilho tenha revisto sua posic¢ao original de defesa do constitucionalismo
dirigente, é importante registrar que o professor portugués ressalvou a importancia de a
Constituicdo garantir as bases de fomento as politicas publicas imprescindiveis a prestacdo de
direitos®™,

Ap0s apontar a existéncia de uma distin¢ao entre as realidades do Brasil e de Portugal,
para relativizar a ado¢do da nova visdo de Canotilho em terras brasileiras, Andreas Krell
esclarece que a mudanca do autor portugués se deve a influéncia da doutrina alemd, bem como
a melhoria do padrdo econdmico de Portugal, a partir de sua integracdo a Unido Europeia®'.

Isso sugere que o constitucionalismo dirigente, embora superado em outros paises, pode
permanecer atual e necessario em realidades sociopoliticas distintas, a exemplo do Brasil. E
nesse sentido que, refletindo sobre o “conceito de constituicao constitucionalmente adequado”™
de Canotilho, Gilberto Bercovici defende que a Constituicdo dirigente deve referir-se a uma
realidade historica concreta®?, ou seja, 0 modelo proposto de dirigismo constitucional deve
delimitar-se no tempo e na historia, em observancia das conjunturas sociais existentes de cada
texto constitucional.

E essa percepcdo também pode ser observada na resposta de Canotilho, a partir do
guestionamento de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, em importante evento académico,
organizado por renomados juristas brasileiros em 2001%%. Na ocasido, Canotilho, apds
enaltecer a importancia da Constituicdo para o Estado de direito e para as liberdades politicas,
reconheceu o compromisso do Estado social na luta contra a pobreza e a preocupacdo com a
auséncia de um controle democratico, em relacdo a governanca privada mundial, para
categoricamente concluir que a constituicdo dirigente ndo estaria morta3“.

Para Lénio Streck, a Constituicdo brasileira, ao contrario da versdo original da
portuguesa, ndo determina como seu objetivo a transformacdo normativo-revolucionéria da

315

sociedade®*. Desse modo, anota Streck, ndo ha como considerar que a conclusao de Canotilho,

310 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 22 ed. Coimbra: Coimbra editora, 2001, XXX.

311 KRELL, Andreas J. Realizagdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacdo dos
servigos publicos bésicos (uma visdo comparativa). In: Revista de Informacéo Legislativa, v. 36, n°® 144, p. 239-
260. Brasilia out./dez., 1999, p. 248.

312 BERCOVICI, Gilberto. A problematica da constituicio dirigente: algumas consideracGes sobre o caso
brasileiro. In: Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia a. 36 n. 142 abr./jun. 1999, p. 35.

313 MARQUES NETO et al. Canotilho e a constituico dirigente. 22 ed. Org.: Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 29-31.

314 Ibidem, p. 29-31.

315 STRECK, Lénio. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de Concretizagio
dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. In: Novos Estudos Juridicos - Volume 8 - N° 2 - p.257-301,
maio/ago. 2003, p. 275.
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apresentada no prefacio da segunda edi¢do de sua obra “Constituicao dirigente e vinculagdo do
legislador”, para quem o constitucionalismo estaria morto, possa ser transportada para a
realidade constitucional brasileira®®,

O Brasil, como ja reconhecido ao longo da pesquisa, teve avan¢os sociais significativos,
como resultado do modelo dirigente promulgado na Carta de 1988. Apesar disso, a superagéo
das desigualdades sociais é bastante lenta, com direitos sociais a conta-gotas, reduzidos a uma
concepcao de minimo existencial e restritos a possibilitar a mera sobrevivéncia fisica.

Considerando o ritmo médio de reducéo das desigualdades sociais do Brasil desde 1988,
a Oxfam Brasil avalia que seriam necessarios 35 anos para alcancar o nivel do Uruguai
(considerando o ano de 2017). Em relacio ao Reino Unido, seriam necessarios 75 anos®’,

O indice de Gini aumentou em 2021 para 0,544, atingindo o mesmo valor de 2019, o
segundo maior desde 2012 (o maior foi em 2018: 0,545). Em 2020, o indice havia caido
justamente pelo efeito dos programas de distribuicio de renda®!é,

A denuncia realizada sobre a lentiddo desvela que a atualidade do constitucionalismo
dirigente é medida que se impde, limitando a discricionariedade dos Poderes Legislativo e
Executivo, os quais sdo vinculados ao cumprimento da Constituicéo.

A questdo da atualidade da Constituicdo dirigente se passa, portanto, a partir da
verificacdo das condigdes sociais impostas pela realidade, aptas a justificar a sua necessidade.
Num pais com indicadores elevados de exclusdo social como o Brasil, é possivel concluir que

o constitucionalismo dirigente permanece atual.

3.2.2 A relagdo possivel e necessaria entre o pluralismo politico e o constitucionalismo
dirigente

A liberdade de atuagdo do Legislativo e Executivo, decorrente do pluralismo politico,
concilia-se perfeitamente com o constitucionalismo dirigente. No caso da Constituigdo

brasileira, em que pese caracterizar-se como dirigente, ndo existe uma determinagéo acerca dos

316 STRECK, Lénio. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de Concretizacdo
dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. In: Novos Estudos Juridicos - Volume 8 - N° 2 - p.257-301,
maio/ago. 2003, p. 275.

317 OXFAM BRASIL. A distancia que nos une: um retrato das desigualdades brasileiras. Sdo Paulo, setembro de
2017, p. 19. Disponivel em https://www-cdn.oxfam.org/s3fs-
public/file_attachments/relatorio_a_distancia_que_nos_une_170925.pdf. Acesso em 01 de setembro de 2023.

318 IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Sintese de Indicadores Sociais - 2022. Agéncia Noticias.
IBGE. Disponivel em https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-
noticias/noticias/35687-em-2021-pobreza-tem-aumento-recorde-e-atinge-62-5-milhoes-de-pessoas-maior-nivel-
desde-2012. Acesso em 27 de fev. 2023.
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meios pelos quais os programas politicos devem ser realizados, sendo possivel, portanto,
caminhos diversos, como decorréncia do pluralismo politico.

Canotilho, ao defender a vinculagdo como um limite a discricionariedade legislativa,
considera-a como uma decorréncia do principio democrético, em sua concepc¢do social e
econdmica. Reconhece existir uma margem de atuagao politica em relagdo ao “como”, ou seja,
a quais os meios utilizados para a realizacdo da Constituicio®®®.

Ainda sobre a suposta incompatibilidade entre a constituicdo dirigente e o pluralismo

politico, pronuncia-se categoricamente, em oposic¢do, Canotilho:

Quanto a ideia de Constituicdo dirigente, nunca fui defensor de que ela é antagbnica
ou contraria ao pluralismo politico. (...) Defendi sempre que ndo me parece existir esta
contradicéo, dado que, como se V&, estas dimensdes econdmicas, sociais e culturais

ndo impediram, pelo menos de forma radical, varias politicas alternativas. 3%
Comungando do mesmo pensamento, Bercovici identifica a Constituicdo como

fundamento da politica, o que ndo significa que o pluralismo politico seja bloqueado:

A Constituicdo Dirigente ndo estabelece uma linha Unica de atuagdo para a politica,
reduzindo a direcdo politica & execucdo de preceitos constitucionais, ou seja, substitui
a politica. Pelo contrario, ela procura, antes de mais nada, estabelecer um fundamento
constitucional para a politica. O programa constitucional ndo tolhe a liberdade do
legislador ou a discricionariedade do governo, nem impede a renovacéo da direcdo
politica e a confrontacéo partidaria®?.

O dirigismo constitucional, em que pese admitir o pluralismo politico, ndo permite
modelos antagbnicos ao estabelecido pelo poder constituinte originario. Assim, imagine-se o
caso de um governante eleito querer implementar programas de distribuicdo de vales a familias
de baixa renda, para serem gastos com saude, em contrapartida a finalidade do SUS, por
compreender que a vitoria no processo eleitoral Ihe confere amplos poderes politicos. Observa-
se que ndo haveria exatamente uma extin¢do do direito a salde, mas a alteracéo radical da forma
de prestacao, que poderia inviabilizar o acesso e a qualidade dos servi¢os aos mais vulneraveis.

Entende-se que essa alternativa de prestacdo do direito a saude, que ndo garante a
universalidade e integralidade, ndo encontra ressonancia na Constitui¢do, tratando-se de um
modelo baseado em uma concepcdo ideoldgica diversa. O pluralismo politico ndo é assim um

cheque em branco, a permitir a implementacao de um programa de austeridade fiscal que possa

319 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2003, p. 338.

320 MARQUES NETO et al. Canotilho e a constituicdo dirigente. 22 ed. Org.: Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 37.

321 BERCOVICI. Gilberto. Constituicdo Econdmica e Desenvolvimento. 22 ed. Sdo Paulo: Almedina, 2022, p.
118.
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sufocar a Constituicdo financeira e, por consequéncia, impedir a realiza¢ao e a progressividade
dos direitos sociais, com reducéo de politicas publicas.

As mdltiplas possibilidades de propostas de programas de governo, possiveis diante da
alternancia politica democrética, devem ser coerentes com as finalidades estabelecidas pela
Constituicdo. Nesse sentido, é assertivo Eros Grau, quando aponta sobre a possiblidade de

inconstitucionalidade em casos de oposic¢éo ao programa reconhecido pela Constituicdo:

Assim, os programas de governo deste e daquele Presidentes da Republica é que
devem ser adaptados a Constituicdo, e ndo o inverso, como se tem pretendido. A
incompatibilidade entre qualquer deles e o modelo econémico por ela definido
consubstancia situacio de inconstitucionalidade, institucional e/ou normativa.3??

Se a Constituicdo ¢é garantia de um modelo de Estado social, ndo poderia ser subvertida
por um esquema politico e ideoldgico diverso. Nao ha assim propriamente um conflito entre a
liberdade do legislador e a proibicdo de retrocesso social, mas uma relagdo harmoniosa, que
retira seu fundamento da Constituicdo. Cabe, portanto, aos Poderes constituidos efetivar os
direitos fundamentais, ao passo que a proibicéo de retrocesso social funciona como um limite,

em defesa dos niveis de protecdo alcancados.

3.3 Os direitos sociais ndo sio uma mera “folha de papel®>®”: uma critica ao discurso

dos “custos dos direitos” e a reserva do possivel

Ha& uma compreensdo acerca dos direitos sociais, baseada numa concepcao liberal, que
ndo reconhece a sua fundamentalidade, uma vez que sua realizagcdo seria condicionada a
existéncia de recursos financeiros.

Essa condi¢do, denominada reserva do possivel, desenvolveu-se no Brasil sob a Gtica
da teoria dos “custos dos direitos”, revelada na escassez de recursos financeiros. Assim, diante
de uma omissdo estatal, configurada na auséncia de politicas publicas para a efetiva realizacdo
dos direitos sociais, o Estado justifica-se a partir da inexisténcia dos recursos financeiros®?*,

A reserva do possivel ndo se resume, porém, a auséncia de recursos financeiros. Em sua

concepgao original®®, tratava-se de um critério de razoabilidade acerca da pretenséo requerida,

322 GRAU, Eros. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 37.

323 LASSALE. Ferdinand. O que é uma Constituicdo? Belo Horizonte: Cultura juridica, 2004.

324 Andreas Krell esclarece que, para a reserva do possivel, originada na Alemanha (Der Vorbehalt des Mdglichen),
a realizacdo de direitos, condicionados a prestacOes materiais estatais, dependeria da disponibilidade de recursos
financeiros, cabendo ao Parlamento a competéncia, diante de seu poder discricionario, para permitir a disposicao
dos mesmos, mediante o orcamento publico (Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 52.)

325 A origem da reserva do possivel remonta a 1973, a partir da histérica decisdo do Tribunal Constitucional Federal
alemdo, em que se julgou o pedido de um estudante para que o Estado fornecesse uma vaga em faculdade de
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independentemente de o Estado possuir ou ndo os recursos financeiros necessarios. Ou seja,
mesmo que o Estado tivesse disponibilidade financeira, ainda assim néo seria obrigado a disp6-
los para a realizacdo de direitos sociais, quando decorrentes de pretensdes individuais
desproporcionais®?°,

Segundo Sarlet e Figueiredo, a reserva do possivel possui uma triplice dimenséo,
podendo se apresentar ndo apenas como uma disponibilidade fatica dos recursos financeiros,
mas também juridica, que se refere a questdo das competéncias administrativas, legislativas e
orcamentarias, ou ainda, em relacdo a pretensdo, no que diz respeito a sua proporcionalidade e
razoabilidade®”’.

A condicionante financeira ganhou a maior dimenséo, merecendo por isso atencao, por
dois motivos: primeiro, porque fragiliza a fundamentalidade dos direitos sociais e, por
consequéncia, sua exigibilidade; e segundo, por subsidiar as justificativas para a implementacao
de ajustes fiscais de austeridade, com intuito de promover reformas do Estado social.

Stephen Holmes e Cass Sunstein consideram, a partir de exemplos pontuais, a
necessidade de existéncia de custos para efetivar todos os direitos, sejam estes individuais,
politicos ou sociais. Muito além do que superar as distingdes, que na verdade sdo repletas de
cunho ideoldgico, Holmes e Sunstein reafirmam a evidéncia, como proposta principal da obra

referida, que os direitos possuem custos:

A verdade 6bvia de que os direitos dependem do governo, ou seja, do Estado, deve-
se acrescentar uma consequéncia légica rica em implicages: os direitos custam
dinheiro e ndo podem ser protegidos nem garantidos sem financiamento e apoio
plblicos®%,

medicina, diante das regras que restringiriam esse acesso (numerus clausus). Ao final, a Corte alemé decidiu que
o pedido do estudante ndo seria razoavel, ja que poderia sacrificar outras politicas publicas essenciais, em
detrimento de um direito individual, que seria possivel esperar da sociedade, levando-se em consideracdo que o
Estado Alemé&o estava em progressiva expansdo do ensino, inclusive o superior. A decisdo do TCF aleméo entdo
considerou que ndo seria razoavel e nem proporcional o pedido do requerente, evitando assim uma interpretacdo
excessiva do direito individual, o qual seria incompativel com o Estado Social (SGARBOSSA, Luis Fernando.
Critica a teoria dos custos dos direitos. Vol. 1. Reserva do possivel. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2010, p. 137-139.

326 “Egsses direitos a prestacdes positivas (Teilhaberechte) ‘estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo
que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade’. Essa teoria impossibilita exigéncias acima de
um certo limite basico social; a Corte recusou a tese de que o Estado seria obrigado a criar a quantidade suficiente
de vagas nas universidades publicas para atender a todos os candidatos”. (KRELL, Andreas. Direitos sociais e
controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um Direito Constitucional “comparado”.
Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 52.)

321 SARLET, Ingo; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde:
algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais:
orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008, p. 30.

328 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. O Custo dos Direitos: por que a liberdade depende dos impostos.
Traducdo: Marcelo Branddo Cipolla. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 05.
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Eles sugerem que € comum uma abordagem dos direitos sem consideracdo dos custos,
sendo apresentados sem as verdadeiras e relevantes ressalvas®?®: “A premissa de que nossos
direitos mais fundamentais podem ser usufruidos sem custo algum, embora muito disseminada,
¢ evidentemente falsa”.>*

O mérito de Holmes e Sunstein deve-se a superacdo do argumento tradicional, que
distinguia os direitos individuais e politicos de um lado, e os sociais do outro, caracterizando
apenas estes Ultimos como prestacionais, a exigir recursos financeiros para a sua realizagao.

Entretanto, verifica-se, conforme ja exposto, que a constatacdo de serem condicionados
a recursos financeiros ampliou consideravelmente a critica acerca da existéncia de uma
fundamentalidade e mesmo exigibilidade dos direitos, especialmente os sociais. Flavio Galdino
faz uma critica contundente a consideracdo da efetividade dos direitos, quando néo
considerados 0s custos necessarios para sua realizagio®.

Em que pese reconhecer a importancia dos autores e das respectivas obras, a exemplo
de Paulo Bonavides, José Eduardo Faria e José Afonso da Silva, acerca das teses que defendem
a forca normativa relacionada aos direitos, Flavio Galdino os critica, classificando-os como
“utépicos”, ja que desconsideram qualquer alusdo aos custos dos direitos®*3: “Em sintese: o
conceito e a eficacia dos direitos subjetivos especificamente considerados (v.g. direito a
educacdo) sdo analisados em vista dos textos normativos, sem qualquer consideracdo
concernente as possibilidades reais de efetivagao33,

Para Galdino, os custos ndo devem ser observados como externalidade aos direitos,
devendo ser superada a ideia deles como meros 6bices®®. Ele considera assim que 0s custos se
impdem de tal forma que ndo é possivel se referir & fundamentalidade dos direitos sem antes
analisar a questdo do custo-beneficio deles. Acolhe a sugestdo de Holmes e Sunstein, segundo

a qual “os custos devem integrar previamente a propria concep¢do do direito (subjetivo)

fundamental (devem ser trazidos para dentro do conceito)”>%®.

329 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. O Custo dos Direitos: por que a liberdade depende dos impostos.
Tradugdo: Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 13.

330 1pidem, p. 13.

331 |bidem, 2019.

332 GALDINO, Flavio. O custo dos direitos. In.. LOBO TORRES, Ricardo. (Org.). Legitimac&o dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 170.

333 |bidem, p. 172.

334 Ibidem, p. 170.

335 Ipidem, p. 212.

33 GALDINO, Flavio. O custo dos direitos. In.: LOBO TORRES, Ricardo. (Org.). Legitimag&o dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 214.
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No mesmo sentido, Gustavo Amaral adverte que a escassez, até mesmo para a prestacéo
de direitos fundamentais, ndo deve ser descartada, de modo que ela é essencial e nédo
acidental *¥" Apontando criticamente o que seria uma suposta “ingenuidade positivista”,
Gustavo Amaral entende haver uma tentativa de solucionar questdes complexas, a partir da
reafirmacdo da normatividade de direitos constitucionais, a exemplo de “satde ¢é direito de
todos” ou, ainda, de expressdes como “se esta na Constituigio ¢ pra valer”3%,

Se, por um lado, a teoria formulada por Holmes e Sunstein produz um aspecto positivo,
a partir de uma proposta que serve para superar as distingdes entre os direitos de liberdade e os
sociais, por outro o discurso do “custo dos direitos” representa a influéncia de uma ideologia
econbmica, responsavel por criar condicionantes a exigibilidade dos direitos.

Ana Carolina Lopes Olsen observa criticamente que a auséncia de recursos financeiros
assume um novo protagonismo: “A questdo da escassez de recursos deixa de ser um elemento
externo dos direitos, que pode comprometer sua efetividade, para ser considerada como
elemento intrinseco”3,

Diante disso, passa-se a questionar a fundamentalidade dos direitos econdmicos e
sociais. Ricardo Lobo Torres defende que a existéncia dos direitos sociais condiciona-se a
reserva do possivel, ou propriamente, & “soberania orcamentaria do legislador”*%. Lobo Torres
considera que os direitos sociais ndo seriam propriamente exigiveis, ndo sendo, portanto,
fundamentais; dependem integralmente, para que sejam realizados, da concessao do legislador,
distinguindo-se assim a categoria denominada “minimo existencial”, que se vincula ao status
libertatis, como fundamento para o exercicio da liberdade3*. Esta seria uma das principais
diferencas entre o minimo existencial e os direitos sociais: 0s primeiros, ao contrério dos
ultimos, ndo necessitariam de legislacdo ordinaria®*.

A negativa da fundamentalidade dos direitos sociais, pela ideia de seus custos, deve-se
a uma influéncia de ideologias neoliberais, que desde sempre recusaram reconhecer 0 novo
pacto social estabelecido no Brasil a partir da Constituicdo de 88, acusando a nova Carta de

tornar o pais ingovernavel. Como ndo foi possivel alterar textualmente o teor da nova

337 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as
decisdes tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 102.

338 |bidem, p. 117.

33% OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 22 ed.
Curitiba: Jurua Editora, 2018, p. 215.

30 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. In: Revista de Direito
Administrativo, n® 177. Rio de Janeiro, jul./set. 1989, p. 45.

341 1bidem, p. 30, 33.

342 1pidem, p. 44.
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Constituicdo, a alternativa, além do questionamento referente a sua realizagao, passou a ser, no
plano juridico, a negativa de sua exigibilidade. Dai a disputa ideoldgica sobre se os direitos
sociais sdo ou nao fundamentais.

Concorda-se com Pérez Lufio, para quem as leis do mercado passaram a substituir a
ética, tornando-se um fim em si mesmo, o que significa o abandono de uma escala de valores,

tais como o Estado de direito e os direitos humanos, em nome da l6gica econdmica:

Gragas a ela, considera-se que o fim e o fundamento da ordem constitucional e das
liberdades consistem na aceitacdo submissa das denominadas “leis do mercado”.

Alude-se assim a expressdes tais como a do “condicionamento fiscal”, ou da “reserva
econdmica possivel”, para negar, subordinar, limitar ou postergar a satisfagdo dos
direitos sociais.3*

A partir dessa percepc¢éo, de forma bastante elucidativa, Pérez Lufio discorre sobre o
que seriam duas falécias: naturalista e determinista. Pela primeira, Pérez Lufio se refere a
confusdo entre a fundamentacdo dos direitos e as condi¢des para a sua realizacéo, ou seja, sO
seriam direitos fundamentais os que pudessem ser concretizados, diante das possibilidades
econdmicas®*,

Exemplificando, se ndo existirem recursos financeiros para o fornecimento de
medicamentos, a salde ndo seria um direito fundamental. I1sso provocaria, por consequéncia,
tanto dificuldades na exigibilidade dos direitos sociais como fragilizaria seu escopo protetivo
constitucional, diante de contrarreformas e de atos de controle de gastos publicos sociais, em
prejuizo principalmente dos destinatarios das politicas publicas, a exemplo de populacGes
vulneraveis.

A falécia determinista refere-se, segundo Pérez Lufio, a aplicacdo implacéavel das leis de
mercado, que devem definir os limites da realizagao dos direitos: “De acordo com esse ponto
de vista, sdo as inexoraveis leis do mercado as que devem definir o alcance dos direitos, através
da analise econdmica dos pressupostos de cada um deles’34,

N&o se trata de ignorar a escassez (ou que o0s gastos publicos estdo aumentando), mas
de pontuar os perigos do discurso dos custos como uma tentativa da ideologia econdmica de se
sobrepor a realizacdo dos direitos sociais fundamentais.

Em que pese considerar que o uso desmesurado da reserva do possivel pelo Poder

Publico gerou um certo descrédito, ela ainda é relevante. Entretanto, os objetivos fundamentais

343 LUNO, Antonio Henrigue Perez. Direitos humanos, Estado de direito e Constituigio. Trad.: Paulo Roberto
Leite. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2021, p. 622-623.

344 |bidem, p. 624.

345 Ibidem, p. 624.
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da Constituicdo, que ndo sdo meras intencdes, precisam ser realizados, com prioridade sobre
outras opgdes selecionadas pelos governantes®4.

Embora ndo se reconheca hierarquia entre normas constitucionais, é possivel definir que
0s objetivos previstos no art. 3° da CF, tais como a garantia do desenvolvimento, a erradicacao
da pobreza e reducdo das desigualdades sociais e regionais, possuem maior relevancia no texto
constitucional, podendo-se falar inclusive em preferéncia, ndo apenas pela sua posi¢do
topografica, mas por reunirem um conjunto expressamente definido como fundamental, por
isso representando tanto a razdo ideoldgica da Constituicdo quanto uma determinacdo para a
transformacao das condigdes socioeconémicas do Brasil®*’.

Se os recursos financeiros sdo insuficientes, ha um modelo constitucional de prioridades
que vincula o legislador e o administrador. Observando que a realizacdo dos direitos sociais,

quando condicionados a reserva do possivel, pode fragiliza-los, Krell faz a seguinte adverténcia:

Pensando bem, o condicionamento da realizacdo de direitos econdmicos, sociais e
culturais a existéncia de “caixas cheios” do Estado significa reduzir a sua eficacia a
zero;, a subordinacdo aos ‘“condicionamentos econdmicos” relativiza sua

universalidade, condenando-os a serem considerados “direitos de segunda

categoria”.%*®

Canotilho também reconhece que, como os direitos sociais exigem, para a sua
realizacdo, vultosas quantias de dinheiro, construiu-se a teoria da reserva do possivel. Adverte
que “um direito social sob ‘reserva dos cofres cheios’ equivale, na pratica, a nenhuma
vinculagao juridica”3°.,

As definigdes politicas sobre a destinacdo do orgamento publico, como visto na segunda
secdo, sdo perfeitamente admissiveis diante da autonomia dos Poderes, entretanto ha um
problema quando representam a exclusiva expressao da escassez artificial, mas nao real. Ou
seja, a escassez seria decorrente da escolha das prioridades em relagdo ao orcamento publico.

Considera-se que se trata de uma mera opcdo politica o controle dos gastos publicos

sociais, ao invés de reformar a tributacdo regressiva. Assim, & possivel identificar que a

346 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 287.

347 “Nio se pode mais aceitar que o cariter concentrador do ordenamento (fisco-financeiro) brasileiro é
simplesmente dado; que seu carater regressivo decorre de imposicoes técnicas; que 0s seus problemas distributivos
sejam diminuidos com pobre retérica. Ndo. Reconhecer o objetivo de reducdo de desigualdades como clausula
transformadora da Constitui¢do vigente eleva, no minimo, o dnus argumentativo para manutencdo dos efeitos
concentradores”. (SILVEIRA, Alexandre Coutinho. O direito financeiro e a reducéo das desigualdades. Belo
Horizonte, Sao Paulo: D’Placido, 2020, p. 326).

348 KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 54.

349 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
EdicBGes Almedina, 2003, p. 481.
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desigualdade social e a pobreza também sdo questBes de escolhas, representadas como opcdes
politicas, diante de outras possiveis.

Concorda-se com Sgarbossa, quando ressalta a prevaléncia ndo da escassez real, mas da
ficta, articulada pelo or¢gamento: “A despeito de todo o apelo ao realismo feito pela doutrina
dos custos dos direitos, de se notar que esta se baseia, em regra, numa escassez de tipo ficcional,
qual seja, aquela engendrada pela peca orcamentaria”*°. Com razdo, Sgarbossa adverte que o
reconhecimento e a preponderancia de uma escassez ficta ou juridica, que supere a
fundamentalidade dos direitos sociais, pode aproximar a ideia de reserva do possivel da velha
doutrina das normas programaticas, deficientes de carater vinculante®:.,

No mesmo sentido, Ana Carolina Lopes Olsen, citando o filésofo Jon Elster3%?, defende
que a escassez, quando retrata a questdo da caréncia de recursos financeiros, revela-se
propriamente mais como artificial do que como natural, ja que se refere a opgdes politicas®:.
Segundo Lopes Olsen, Jon Elster faz uma importante distingdo acerca dos tipos de escassez,
ressaltando que a denominada “artificial” € oriunda dos proprios governos, os quais podem
realizar as escolhas que permitam selecionar as prioridades e, por consequéncia, gerar a
caréncia de recursos financeiros, diferenciando-se assim da natural®“,

A par disso, distinguindo entre a inexisténcia de recursos e escolha alocativa destes,
opina Lopes Olsen que a maior parte da escassez se refere as opcdes politicas, cujas decisdes
tratam-se das alocacgdes de recursos para certas finalidades que ndo os direitos fundamentais:
“Os recursos econdmicos se tornam escassos para um fim porque houve uma decisao politica
que os manejou para outro.”3>®

A importancia dessa distincdo se deve ao fato de que ambas, escassez fatica e ficta,
possuem compreensdes e tratamentos distintos. A escassez fatica, ao contrario da ficta, pode
realmente tornar inviaveis as prestacfes materiais do Estado. Imagine-se a necessidade de
construcdo de um hospital em curto espago de tempo. Evidentemente, podera haver barreiras

intransponiveis, como questBes técnicas de alta complexidade e contratacdo de profissionais.

350 SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a teoria dos custos dos direitos. Vol. 1. Reserva do possivel. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2010, p. 219.

31 Ibidem, p. 233.

%2 ELSTER, Jon. Local Justice: How institucions allocate scarce goods anda necessary burdens. New York:
Russel foundation, 1992.

353 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 22 ed.
Curitiba: Jurua Editora, 2018, p. 219.

354 Ibidem, p. 219.

355 Ipidem, p. 219.
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Aprofundando a questdo em matéria orcamentéria, referindo-se a um orgamento
republicano, Fernando Scaff defende a coexisténcia de dois conceitos fundamentais: a reserva

do financeiramente possivel e as escolhas puablicas®®

. Quanto a este ultimo, pontua Scaff que
compete ao legislador orcamentéario a definicdo das referidas escolhas, ja que é quem detém o
poder politico para tanto®’. Concorda-se com o alerta de Scaff ao reconhecer que essas escolhas
sdo complexas, pressupondo “decisdes politicas sobre de quem arrecadar, com quem gastar e
quando e em qual montante se endividar’3%,

Com razdo, Scaff compreende que as escolhas ndo sdo discricionarias, uma vez que “...
limitadas pelos preceitos juridicos, em especial pelos objetivos e fundamentos da Constitui¢do
de 19887%° Com isso, Scaff quer dizer que os objetivos elencados no art. 3°, Ill, da
Constituicdo podem ser realizados por caminhos variados e distintos, contudo vinculados pela
propria disposicao constitucional: “As escolhas publicas orgamentarias, portanto, embora deem
ampla margem de liberdade ao legislador orgamentario, ndo sdo discricionarias, mas vinculadas
aos objetivos tragados pela Constitui¢io”3e0,

Seguindo-se a linha de raciocinio, é possivel inferir que um ajuste fiscal rigoroso, a
exemplo do teto de gastos (EC 95/16), embora represente uma escolha politica, substituiria uma
outra, menos radical, a exemplo da opcdo pela reforma do modelo de tributacdo do pais,
tornando-o menos regressivo, ampliando os fatos geradores e aliquotas para tributacdo das
grandes fortunas.

Nesse sentido, manifesta-se Ana Paula de Barcellos, considerando a possivel alternativa

de ampliacdo da capacidade de crédito do Estado:

Isso porque, em primeiro lugar, afora paises em que os niveis de pobreza da populagéo
sejam extremos, faltando mesmo capacidade contributiva, os Estado tém, em geral,
uma capacidade de crédito bastante elastica, tendo em vista a possibilidade de
aumento de receita. Em curto espago de tempo, pouco mais de um ano no caso
brasileiro, a autoridade publica tem condi¢des técnicas de incrementar suas receitas,
com a majoracéo de tributos, por exemplo®6Z.

O que néo ¢ possivel é conferir a um ajuste fiscal de austeridade um status de categoria
juridica instransponivel, justificado a partir da reserva do possivel, tornando o elemento politico

e econdmico preponderante diante da necessidade de realizacdo de direitos sociais.

356 SCAFF, Fernando. Orcamento republicano e liberdade igual: ensaio sobre direito financeiro, Republica e
direitos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 299.

357 Ibidem, p. 299.

358 | bidem, p. 299.

359 Ibidem, p. 299.

360 1pidem, p. 301.

%1 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 281.
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Caminhando na mesma linha argumentativa, Paulo Bonavides distingue, para a eficacia
dos direitos sociais, as garantias juridicas, que seriam formais ou processuais, das econémicas,
estas imprescindiveis®®2. Acentua Bonavides que, para a teoria liberal, a primeira seria
suficiente, baseando-se na ndo intervengao estatal, o que seria o “canone mais festejado de seu
estado de direito”®®3, Assim, Bonavides aponta que o Estado deixaria de prestar os direitos
sociais sob o argumento de insuficiéncia de recursos financeiros.

Nesse sentido, considerando a necessidade da garantia econdémica para a concretizacdo

dos direitos sociais, é importante registrar a critica e o alerta pontual de Bonavides:

Fatores econdmicos objetivos e reais seriam, portanto, decisivos para concretiza-los.
Quanto mais desfalcada de bens ou mais débil a ordem econdmica de um pais
constitucional, mais vulneravel e fragil nele a protecéo efetiva dos sobreditos direitos;
em outros termos, mais programaticidade e menos juridicidade ostentam34,

Portanto, se a escassez e 0s custos devem ser levados a sério, mais ainda os direitos
sociais fundamentais, principalmente em cenarios de crises econémicas, quando, mais do que

nunca, a efetividade de politicas publicas e servigos publicos mostra-se necessaria.

3.4 A proibicgao de retrocesso social e o “ativismo” judicial

Uma objecdo que merece ser enfrentada, devido a sua importancia, refere-se a critica ao
ativismo judicial, resultante da possibilidade de os juizes interferirem, a partir da proibicédo de
retrocesso social, nas escolhas publicas dos Poderes Legislativo e Executivo, inclusive
adentrando em matérias orcamentarias.

Imagine-se o0 exemplo do ajuizamento de uma acéo civil pablica, cujo pedido consiste
na invalidagcdo de um contingenciamento orcamentério de recursos destinados ao SUS, o qual
inviabilizaria o funcionamento de leitos de UTI, a compra de medicamentos e a instalacdo de
postos de salde. O Judiciario poderia entdo, justificando-se mediante a realizacdo do direito
constitucional a satide, anular um ato de contingenciamento orcamentario, interferindo na op¢édo
politica dos demais Poderes, por entender que haveria um retrocesso social.

Talvez mais alarmante seja a acusacao de que o Judiciario obstaria o préprio pluralismo
politico, ao invalidar leis ou atos administrativos que revelem a implementagdo de um programa
de governo, vitorioso no processo eleitoral, baseado num norte ideoldgico distinto da concepcao

de justica social, com profunda austeridade fiscal, privatizagbes, aumentos de isencdes

%2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 659.
363 |bidem, p. 659.
364 Ibidem, p. 659.
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tributérias, cortes significativos de gastos sociais, flexibilizacdo de direitos trabalhistas e

reformas da previdéncia.

3.4.1 Juizes “representativos” e “iluministas”?

A Constituicdo de 88 ampliou a competéncia do Judiciario e constitucionalizou uma
série de direitos, adotando um modelo substancialmente protetivo, o que de certa forma deveria
fragilizar as objecdes contra o controle judicial das omissGes, excessos e retrocessos praticados
pelos demais Poderes do Estado. A critica, no entanto, persiste diante da possibilidade de o juiz
criar o Direito a partir da vagueza de principios e valores constitucionais=°.

N&o é novidade que o Judiciario se tornou um protagonista do cenario politico, estando
presente no julgamento de questdes de grande repercussdo, em uma postura bastante diversa do
periodo anterior a Constituicdo de 88. Essa mudanca, ndo necessariamente ilegitima3®®, passou
a ser conhecida como “ativismo judicial”, conceito bem delineado por Carlos Alexandre de

Azevedo Campos:

€ 0 exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de poderes politicos-
normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais atores politicos, que: (a)
deve ser identificado e avaliado segundo os desenhos institucionais estabelecidos
pelas constituicdes e leis locais; (b) responde aos mais variados fatores institucionais,
politicos, sociais e juridico-culturais presentes em contextos particulares e em
momentos histéricos distintos; (c) se manifesta por meio de multiplas dimensdes de
préaticas decisdrias®®’.

Campos esclarece que a expressdo, originariamente, deve-se a Arthur Schlesinger, o
qual publicou um artigo, apds avaliar a Suprema Corte americana de 1947, classificando os
juizes entre ativistas com énfase na justica social, outros propensos aos direitos de liberdade,
os equilibrados e os “campedes de autorrestricio”®®, O ativismo foi caracterizado por
Schlesinger como a substituicdo da vontade do legislador pela do préprio juiz, com a
justificativa de promover direitos de liberdades ou de minorias®®®,

Esse protagonismo do Judiciario no Brasil deve ser analisado em razéo da Constituicdo

de 88. Antes da Carta constitucional ndo havia noticia de realizacdo de direitos sociais a partir

%5 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, janeiro 2009, p. 12.

366 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 348.

367 Ibidem, p. 164.

368 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 44.

369 1pidem, p. 44.
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de determinacg&o do Judiciario, muito menos se admitia o controle judicial de politicas publicas
ou, ainda, a invalidacdo de leis por configurarem retrocessos sociais.

A Constituicao de 88 alterou significativamente esse panorama. Consagrou um extenso
leque de direitos fundamentais, conforme ja apresentado na subsecdo 1.3; instituiram-se
garantias especiais para a defesa das liberdades civis e politicas, interesses difusos e coletivos;
empoderaram-se novos atores politicos e sociais para 0 ajuizamento de acBes sobre a
constitucionalidade das leis, ampliando consideravelmente a competéncia do Supremo Tribunal
Federal.

Os direitos fundamentais foram concebidos com um dispositivo constitucional que Ihes
garantiu a aplicabilidade imediata (art. 5, 8§ 1°, CF), além de protegdo contra as reformas que
visassem a sua abolicdo, alcados assim a categoria de clausula pétrea.

As instituicdes, a exemplo do Ministério Publico e Defensorias, foram fortalecidas,
permitindo a fiscalizacdo do funcionamento dos servicos publicos, a protecdo dos direitos
humanos e a defesa das minorias vulneraveis, a exemplo de indigenas, quilombolas e pessoas
com deficiéncia. O acesso a justica também foi ampliado, com estruturas mais céleres, a
exemplo dos juizados especiais. A morosidade e a deficiéncia do Estado social brasileiro,
notadamente as falhas dos servicos publicos, passaram a ser questionadas no Judiciario®".

Com uma estrutura principioldgica, a Constituicao de 88 adotou um modelo semelhante
a outras constituicdes do 2° pos-guerra mundial, permitindo a percepcdo de novas técnicas
hermenéuticas, que passaram a conviver junto a tradicional subsuncéo, tais como a ponderacéo,
com recursos ao principio da proporcionalidade e a técnicas de argumentagio®'.

Como decorréncia de suas caracteristicas, a hermenéutica foi fortemente influenciada
pelo denominado neoconstitucionalismo, a partir de principios com elevada carga valorativa,
como a igualdade e a dignidade da pessoa humana, bem como uma aproximacao entre o Direito
e amoral.

Daniel Sarmento descreve, em sintese critica, 0 neoconstitucionalismo:

370 Claudio Alexandre de Azevedo Campos explica que o ativismo se deu por diversos fatores, especialmente
institucionais, sociopoliticos e juridico-culturais. Os primeiros referem-se aos novos desenhos institucionais, que
criaram uma “estrutura de oportunidades”. Campos avalia que ha também fatores politicos, j4 que os demais
Poderes tém deixado de decidir questdes de elevado custo politico, bem como sociais, apontando que existiria uma
adesdo popular as decisdes do STF (Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
258, 268, 269). Daniel Sarmento refere-se a um sentimento de descrenca geral da popula¢do com a politica, ao
passo que as expectativas aumentam para o Judiciario, principalmente quando suas decisfes vdo ao encontro da
opinido publica, a exemplo da proibi¢do do nepotismo. (SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil:
riscos e possibilidades. In: Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, janeiro
2009, p. 11).

371 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, janeiro 2009, p. 03.
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Assim, por exemplo, ao invés da insisténcia na subsuncdo e no silogismo do
positivismo formalista, ou no mero reconhecimento da discricionariedade politica do
intérprete nos casos dificeis, na linha do positivismo mais moderno de Kelsen e Hart,
0 neoconstitucionalismo se dedica a discussdo de métodos ou de teorias da
argumentacdo que permitam a procura racional e intersubjetivamente controlavel da
melhor resposta para os "casos dificeis" do Direito®'2,

De forma um pouco caricata, a critica ao Judiciario se aprofundou a partir de expressdes
simbolicas que identificavam uma estrutura de superpoder. Oscar Vilhena qualificou a

ampliacdo de poderes do Judiciario como “supremocracia’:

Supremocracia € o poder sem precedentes conferido ao Supremo Tribunal Federal
para dar a Ultima palavra sobre as decisfes tomadas pelos demais poderes em relagdo
a um extenso elenco de temas politicos, econdmicos, morais e sociais, inclusive
quando essas decisdes forem veiculadas por emendas a Constituicdo®”.

Trata-se de objecdo que identifica a delegacdo de Poderes ao Judiciario como
antidemocratica, sob a justificativa que as decisfes deveriam ser afetas a maioria dos cidadaos,
ao invés de atribuidas a juizes ndo eleitos®’*. Haveria assim, na expressdo cunhada por
Alexander Bickel, uma “dificuldade contramajoritaria”3", porquanto o Judiciario, ao declarar
a inconstitucionalidade de leis, invalidaria a vontade dos representantes eleitos.

Luis Roberto Barroso, por sua vez, defende que o papel contramajoritario exercido pelo
STF é uma excecdo, j& que seria baixo o numero de dispositivos legais declarados
inconstitucionais desde a Constituicdo de 88. Para legitimar a atuacdo do Judiciario, Barroso
critica um suposto déficit da democracia representativa, a qual ndo captaria a vontade
majoritaria da populagio®’®. Refere-se Barroso a um “papel representativo” do Judiciario, um
conceito oriundo da proposta de “representacdo argumentativa” de Robert Alexy>"".

Barroso chega a comparar os juizes com os politicos, sugerindo que 0s primeiros
poderiam melhor representar os interesses do povo: “E estranho, mas vivemos uma quadra em

que a sociedade se identifica mais com seus juizes do que com seus parlamentares”®'8, E

372 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, janeiro 2009, p. 03.

37 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 162.

374 1bidem, p. 163.

375 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch: the Supreme Court at a bar of politics. 2. ed. Yale
University Press: New Haven and London, 1986.

376 BARROSO, Luis Roberto. A razéo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. In.: VIEIRA,
Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens (org.). A razéo e o voto: didlogos constitucionais com Luis Roberto Barroso.
Rio de Janeiro: FGV editora, 2017, p. 51, 52.

377 Segundo Alexy, a representacdo é o pressuposto que o poder politico necessita para se legitimar em uma
democracia, ou seja, deve representar 0 povo, 0 que ocorre através das eleicGes. Mas se 0s juizes ndo sao eleitos?
Alexy defende o seguinte argumento: “A tnica possibilidade de reconciliar a jurisdicdo constitucional com a
democracia consiste nisso, compreendé-la também como representagio do povo” ¥77. Especifica, Alexy, tratar-se
de uma representacdo argumentativa. (Constitucionalismo discursivo. 22 ed. Trad.: Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: livraria do advogado, 2008, p. 163).

378 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 53.
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acrescenta que em “muitas situacdes juizes e tribunais se tornaram mais representativos dos
anseios e demandas sociais do que as instancias politicas tradicionais”.3"

E preocupante que 0s argumentos utilizados para legitimar a atuaco do Poder Judiciario
envolvam um apelo a opinido publica, como se os juizes pudessem melhor compreender o
sentimento do povo.

Se é verdade que o Parlamento, apesar de eleito, pode ser cooptado por interesses

elitistas, minoritarios e de grupos econdémicos, como sugere Barroso*®°

, Seria uma ingenuidade
a idealizacdo do Poder Judiciario como alheio a esse processo®®.

Na verdade, deve-se compreender que fenémenos como globalizagéo, neoliberalismo e
austeridade fiscal ndo sdo apenas politicos e econdmicos, mas principalmente culturais e

ideologicos®?

, CUja premissa é constituir um pensamento impermeavel, Unico e universal, sob
0 manto de um tecnicismo, por isso inquestionavel. Naturalmente, reconhece-se que 0s juizes
sdo também profundamente permeados por essa ideologia, sendo um grande mito idealizar uma
capacidade de julgar despida dos valores ideologizados.

Se, por um lado, acredita-se que a constitucionalizacdo de direitos e sua exigibilidade a
partir do Judiciario sdo avangos importantes, pois contribuem para a sua concretizacdo social,
também é possivel que os juizes, ao contrario de garanti-los, subvertam um programa de
governo, centrado na protecdo das minorias, pessoas vulneraveis e dos trabalhadores em geral.

Imagine-se o exemplo de um governo eleito que, com o objetivo de ampliar a legislacao
social existente, resolva aumentar a licenca maternidade, em defesa das méaes trabalhadoras. E
gue, como reacdo, o Judiciario, ao apreciar a inconstitucionalidade da referida lei, reconheca
que ela viola o “principio da liberdade de contratar”.

Outro exemplo seria se o STF tivesse declarado, na ADI 5.357%% a
inconstitucionalidade dos arts. 28, 81° e 30 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (lei
13.146/2015), a pretexto de que a adocdo de um modelo inclusivo nos estabelecimentos de

ensino privados violaria o direito de propriedade e a liberdade de iniciativa. Caso o STF

379 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. In.: VIEIRA,
Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens (org.). A razéo e o voto: dialogos constitucionais com Luis Roberto Barroso.
Rio de Janeiro: FGV editora, 2017, p. 53.

380 1pidem, p. 52, 53.

381 “por que ndo considerar, a0 menos em principio, que a captura por ‘interesses especiais’ pode ocorrer também
no STF?” (ARGUELHES, Diego Werneck. O supremo que ndo erra. In.: VIEIRA, Oscar Vilhena; GLEZER,
Rubens (org.). A razéo e o voto: didlogos constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV editora,
2017, p. 87).

382 Antonio José Avelds refere-se ao papel dos “aparelhos ideologicos” de reproducdo da ideologia dominante
(Neoliberalismo e direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 73).

383 BRASIL. STF. ADI 5.357 MC-Ref. Rel. Ministro Edson Fachin. Julgamento: 09/06/2016. Disponivel em
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houvesse declarado a inconstitucionalidade dos dispositivos citados, os estabelecimentos
privados poderiam até mesmo recusar a matricula dos alunos com deficiéncia®®.

E mais, justamente por possuirem garantias de preservacdo de seu poder, como a
vitaliciedade e a inamovibilidade, imunes a pressdo popular do voto, os juizes podem se tornar
os maiores fiadores dos retrocessos sociais, ao se absterem de invalidar atos que reduzam o grau
de realizacdo, declarando-o0s constitucionais.

E por isso que governantes e parlamentares em geral, ao pretexto de ndo querer arcar
com os riscos politicos de assumir a autoria de atos decorrentes de rigorosa austeridade que
possam gerar graves consequéncias ao funcionamento dos servi¢os publicos, podem articular
uma alianga com o Judiciario, visto ser este um Poder imune as pressdes populares.

Ran Hirschl, o qual cunhou a expressao “juristocracia”, ap6s aprofundar seus estudos
sobre as transformacdes politicas e econdmicas ocorridas em quatro paises (Israel, Canada,
Nova Zelandia e Africa do Sul), observou que a transferéncia de poderes do Executivo e do
Legislativo ao Judiciario, ao contrério de promover protecdo aos direitos humanos e as minorias
vulneraveis, resultou de uma articulacdo entre as elites politicas, econémicas e judiciais, para
obter beneficios, especialmente a concentracdo de poder, por se sentirem ameacadas pelo

avanco da democracia®®:

Salvo prova em contrario, a explicagdo mais plausivel para o fortalecimento,
voluntario e auto-imposto, do poder judicial é, portanto, que os detentores de poder
politico, econdmico e juridico que iniciam ou se abstém de bloquear tais reformas
estimam que servird aos seus interesses respeitar os limites impostos por uma maior
intervencao judicial na esfera politica®,

Embora ndo seja possivel determinar que a tese de Hirschl se aplica ao Brasil, a0 menos
se observa que ndo é estranha a ocorréncia de algumas tentativas de articulacdo entre os
Poderes, para fins de superacdo de divergéncias em relacdo a determinados projetos de governo.
Assim, por ocasido da tramitacdo da PEC do teto de gastos (PEC 241/16), o representante do
governo reuniu-se com ministros do STF e do STJ, com o objetivo de justificar o limite de

gastos, com prazo de duragdo de vinte anos. Ministros presentes, como Gilmar Mendes e

384 E conhecido o conflito gerado entre a Suprema Corte Americana e o entdo presidente Roosevelt. Na ocasido, a
Corte, ativista na defesa da liberdade de contrato e resistente a intervencdo do Estado na economia, anulou medidas
importantes para a implementacdo do New Deal, provocando um conflito institucional que resultou numa ameaga
do presidente. O desfecho solucionou-se sem necessidade de implementar a ameaca, com a Corte passando a ser
deferente as medidas sociais e politicas do New Deal (CAMPOS, Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo
judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 63-65).

%5 HIRSCHL, Ran. Rumo a juristocracia: As origens e consequéncias do novo constitucionalismo. Trad.:
Amauri Feres Saad. Londrina: Editora E.D.A, 2020, p. 104.

36 HIRSCHL, Ran. Rumo a juristocracia: As origens e consequéncias do novo constitucionalismo. Trad.:
Amauri Feres Saad. Londrina: Editora E.D.A, 2020, p. 88.
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Carmen Ldcia, concordaram com a PEC 241%%’. Como se sabe, esta PEC resultou, depois de
promulgada pelo Congresso Nacional, na EC 95/2016.

A ministra Carmen Lucia, entdo presidente do STF, assim se manifestou: “Todo
jurisdicionado brasileiro continuard, apesar do sacrificio, apesar dos apertos do momento, a ter
a prestacio jurisdicional”*®8, Embora ndo se pretenda discorrer sobre o conceito de “opinido
publica”, € interessante que, conforme pesquisa realizada pelo Datafolha em dezembro de 2016,
60% dos brasileiros seriam contra a emenda do teto dos gastos°.

Some-se a isso o fato de que os ministros estariam se manifestando em apoio & PEC
241/16, quando mais tarde poderiam jugar eventuais acOes declaratorias de
inconstitucionalidade contra a entdo emenda 95/16.3%

Observa-se também que, ao contrario do que defende Barroso, ndo existe um histérico
do STF que permita concluir categoricamente que a Corte exerce um “papel iluminista, de
empurrar a histéria quando ela emperra”®®!. Ndo que se defenda que o STF deva desempenhar
tal papel. Na verdade, embora reconheca que houve avangos pontuais na efetividade dos direitos
fundamentais, ndo se pode fazer a mesma avaliacdo em relacdo aos direitos sociais, quando
reduzidos os seus graus de realizacdo por contrarreformas e controle de gastos decorrentes dos
ajustes ficais de austeridade.

As sucessivas reformas da previdéncia e do teto de gastos foram aprovadas, néo havendo
praticamente nenhuma interferéncia significativa do Judiciario®?, em que pese ter sido
provocado. Nem sequer o Judiciario modulou os efeitos ou limites das reformas/ajustes fiscais,

ou adotou uma postura dialdégica com os demais Poderes.

387 Gilmar Mendes critica PGR e defende teto dos gastos publicos. Conjur, 10 de outubro de 2016. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2016-out-10/gilmar-mendes-critica-pgr-defende-teto-gastos-publicos. Acesso em 14
de setembro de 2023.

388 Meirelles defende PEC dos gastos em reunio com cupula do Judiciario. Conjur, 14 de outubro de 2016.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2016-out-14/meirelles-defende-pec-gastos-reuniao-cupula-judiciario.
Acesso em 14 de setembro de 2023.

389 BOLDRINI. Angela. Maioria dos brasileiros reprova emenda do teto dos gastos. Folha de S&o Paulo, 13 de
dezembro de 2016. Disponivel em https://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2016/12/1840825-maioria-dos-
brasileiros-reprova-emenda-dos-gastos-diz-datafolha.shtml. Acesso em 25 de agosto de 2023.

390 Foram protocoladas no STF as ADIs 5.658, 5.680 e 5.715, questionando a constitucionalidade da EC 95/186,
sob a relatoria da ministra Rosa Weber.

391 BARROSO, Luis Roberto. A razéo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. In.: VIEIRA,
Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens (org.). A razéo e o voto: didlogos constitucionais com Luis Roberto Barroso.
Rio de Janeiro: FGV editora, 2017, p. 59, 60.

392 A Corte ndo declarou inconstitucional a instituicio de contribuicdo previdenciéria dos inativos implementada
pela EC 41/2003, ndo reconhecendo assim a proibicdo de retrocesso social. (BRASIL. STF. ADI 3105/DF.
Relatora Ministra Ellen Gracie. Tribunal Pleno. Julgamento em 18/08/2004. Publicado em 18/02/2005). A Corte
também ndo reconheceu inconstitucionalidade das novas regras de calculo, que reduzem o valor do beneficio de
pensdo por morte. (BRASIL. STF. ADI 7051/DF. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Julgamento em
26/06/2023. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15359738196&ext=.pdf.
Acesso em 14 de setembro de 2023).
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Um exemplo foi a ADI 5.595/DF*%, na qual a Corte examinou a constitucionalidade da
EC 86/2015. Esta, contrariando 0os avancos em matéria orcamentaria, reajustou os termos da
vinculacdo a salde, primeiro criando uma nova escala de definicdo do piso minimo, devendo
atingir 15% da RCL apenas no quinto exercicio financeiro subsequente ao da promulgacéo
desta Emenda Constitucional, o que poderia resultar em valores anuais menores do que 0
estabelecido na LC 141/2012. E segundo, incluindo os recursos oriundos da exploragédo de
petréleo e gas natural, contrariando o disposto no art. 4° da lei 12.858/13, no montante destinado
a formagcéo do minimo obrigatorio & satde, conforme previsto no art. 198 da CF3%,

Ao estabelecer um novo piso progressivo para a aplicacdo de recursos financeiros aos
servicos publicos de salde, a EC 86/2015 provocou a reducdo do grau de realizacdo do direito
em comento, diminuindo a protecdo social e agravando, por consequéncia, o cenario de
subfinanciamento do SUS. Nesse sentido, observa-se que o plenario do Conselho Nacional de
Saude reprovou o relatério anual de gestdo do Ministério da Saude, referente ao ano de 2016,
considerando o descumprimento da aplicagdo minima constitucional em acbes e servigos
publicos em saude3®®.

O STF, entretanto, apesar da cautelar deferida pelo ministro Ricardo Lewandowski para
suspender a eficacias dos arts. 2° e 3° da EC 86/15, no mérito, por maioria, ndo considerou que
ela tenha vulnerado o nucleo essencial dos direitos sociais.

No caso da EC 95/2016, ha uma clara mencdo, na sua exposicao de motivos (quando
ainda era a PEC 241), de reverter o sistema de vinculacdo or¢camentaria dos direitos a salde e a
educacdo. Entretanto, as ADIs 5.658, 5.680 e 5.715, questionando a constitucionalidade da EC
95/16, nunca foram julgadas pela Corte.

Especificamente em relacdo aos direitos sociais, ha decisfes importantes que garantem
direitos individuais. Entretanto, ndo sdo comuns decisbes em processos coletivos que
beneficiem a melhoria dos servigcos publicos, a exemplo da determinacdo de instalacdo de
postos de saude, contratacdo de servidores, fornecimento de habitacfes populares, saneamento
bésico, etc.

393 BRASIL. STF. ADI 5.595/DF. Rel. Min. Alexandre de Moraes. Julyamento em 18/10/2022. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15356877341&ext=.pdf. Acesso em 10 de agosto de
2023.

394 Brasil. EC 86/2015. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc86.htm. Acesso em 17 de julho de 2023.
3% PBrasil. Conselno Nacional de Salde. Resolugdo n° 551, de 6 de julho de 2017. Disponivel em
https://conselho.saude.gov.br/resolucoes/2017/Reso551.pdf. Acesso em 22 de julho de 2023.
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E possivel assim deduzir que o Judiciario, por muitas vezes, acaba por homologar a
austeridade fiscal, quando muito reconhecendo os direitos sociais como posic¢des juridicas
subjetivas e deferindo pedidos individuais. Por isso, ndo ha pretensdo de fazer qualquer
apologia a um protagonismo do Judiciario, como se este Poder pudesse salvar os direitos sociais
e 0s objetivos fundamentais previstos no art. 3° da CF, em que pese reconhecer a sua

importancia.

3.4.2 0O que fazer? Garantir os direitos fundamentais e aperfeicoar o sistema de controle de
constitucionalidade

A solucdo para a dificuldade contramajoritaria do Judiciario ndo deve ser a exclusao do
controle de constitucionalidade, impedindo-o de determinar que o Estado cumpra o seu dever
na prestacado de direitos fundamentais, controlando as politicas publicas e proibindo o retrocesso
social, quando necessario.

E exatamente a possibilidade de efetivar os direitos fundamentais, independentemente
das maiorias de ocasido, que legitima a atuacdo do Judiciario na democracia. Assim, ao invés
de um papel representativo das maiorias, o que evidentemente é uma grande ilusdo, o Judiciario
tem o dever de garantir o direito das minorias, quando ameacadas.

Alexy assevera a importancia dos direitos fundamentais ao defender suas garantias,
independentemente das maiorias parlamentares: “Direitos fundamentais sdo posi¢des que séo
tdo importantes que a deciséo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo podem ser simplesmente
deixada para a maioria parlamentar simples”3%.

O Poder Judiciario assim seria essencialmente contramajoritario, 0 que é uma
necessidade na democracia. Alguns exemplos pontuais podem facilitar a compreensao.

No caso do julgamento da ADPF 132 - RJ, o STF decidiu que as mesmas regras e
consequéncias da unido estavel heteroafetiva devem ser aplicadas a homoafetiva®®’. Na ADPF
54 - DF*®, o STF declarou a inconstitucionalidade de uma interpretacdo que criminalizaria a

interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo. E na ADPF 186/DF, o STF declarou que o sistema

3% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 446.

397 BRASIL. STF. ADPF 132 - RJ e ADI 4.277 — DF. Rel. Ministro Carlos Ayres Britto. Julgamento: 05/05/2011.
Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=628633. Acesso em 14 de
setembro de 2023.

398 BRASIL. STF. ADPF 54 — DF. Rel. Ministro Marco Aurélio. Julgamento: 12/04/2012. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=136389880&ext=.pdf. Acesso em 14 de setembro de
2023.
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de reserva de vagas, com base em critério étnico-racial, em selecdo de universidades, seria
constitucional®®,

E bem possivel, considerando aspectos conservadores, reacionarios e religiosos da
sociedade brasileira, que a maioria da populacdo fosse contraria a essas decisfes. Talvez seja
essa a explicagéo para o fato de as questdes suscitadas nunca terem sido objeto de deliberagdo
no Parlamento®®. Assim, observou-se um ativismo judicial, respectivamente, em defesa dos
direitos de igualdade e da dignidade humana, liberdade sexual e reprodutiva, mesmo com o
risco de contrariar interesses da maioria da populacéo.

Por isso, considera-se que a defesa dos direitos fundamentais, especialmente das
minorias e das pessoas vulneraveis, legitima a atua¢do do Judiciario numa democracia.

Acredita-se haver certo consenso entre defensores e criticos do ativismo judicial de que
um uso excessivo e intransigente de categorias, como a proibicao de retrocesso social, poderia
provocar um engessamento da atuacdo dos demais Poderes, interferindo indevidamente em sua
autonomia.

Ha uma preocupacdo razoavel com o0s possiveis arroubos autoritarios de um excesso de
ativismo judicial, de modo que este deve ser evitado. Nesse caso, a postura do Judiciario é de
deferéncia aos Poderes Legislativo e Executivo, a quem compete, numa democracia, a selegcdo
das escolhas politicas que envolvem a elaboracdo do or¢camento publico.

Embora realize uma critica contundente ao ativismo judicial, Daniel Sarmento,
preocupado com as desagradaveis consequéncias da possibilidade de um avanco desmedido do
Judiciario, apresenta sua concordancia com o chamado neoconstitucionalismo, desde que

ressalvas importantes sejam consideradas, excluindo-se concepgdes radicais:

Contudo, eu assumo o rétulo, sem constrangimentos, se 0 neoconstitucionalismo for
pensado como uma teoria constitucional que, sem descartar a importancia das regras
e da subsuncdo, abra também espaco para os principios e para a ponderagdo, tentando
racionalizar o seu uso. Se for visto como uma concepcao que, sem desprezar o papel
protagonista das instancias democraticas na definicdo do Direito, reconheca e valorize
a irradiacdo dos valores constitucionais pelo ordenamento, bem como a atuagéo firme
e construtiva do Judiciario para protecdo e promogdo dos direitos fundamentais e dos
pressupostos da democracia. E, acima de tudo, se for concebido como uma visao que
conecte o Direito com exigéncias de justica e moralidade critica, sem enveredar pelas
categorias metafisicas do jusnaturalismo“°?,

399 BRASIL. STF. ADPF 186/DF. Rel. Ministro Ricardo Lewandowski. Julgamento: 26/04/2012. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=269432069&ext=.pdf. Acesso em 17 de agosto de 2023.
400 A lei de cotas foi objeto de deliberagdo parlamentar, no caso aprovando-se a lei 12.711/12. Entretanto, foi
posterior a decisdo do STF na ADPF 186/DF, que tratou de acdo contra ato administrativo da Universidade de
Brasilia, determinando cotas raciais na instituicdo de ensino superior.

401 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, janeiro 2009, p. 19.
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N&o h4, entre os principais defensores da proibicao de retrocesso*®?, quem defenda uma
concepcao absoluta, de modo a impedir todo e qualquer ato normativo que porventura reduza
0s graus de protecdo social.

Comunga desse pensamento, Ingo Sarlet, para quem, compreender a proibi¢do de
retrocesso como absoluta tornaria os Poderes publicos meros executores da Constituicdo, sem
contar que as normas infraconstitucionais e todos os atos do poder publico, necessarios a
efetividade dos direitos fundamentais, seriam relevados a um patamar de normas
constitucionais®®. Sarlet acrescenta que admitir uma perspectiva absoluta implicaria um
engessamento da funcdo legislativa, que ficaria impedida tanto de revisar quanto reavaliar
determinadas politicas publicas, inclusive para um reenquadramento necessario*®.

E preciso reconhecer que o engessamento da dindmica necessaria ao aperfeicoamento
das instituicbes provocaria, em casos pontuais, prejuizos a propria melhoria dos servicos
publicos, a partir da revisao das politicas publicas. Por exemplo, poderia impedir, no futuro,
uma reavaliacdo de programas assistenciais, como o bolsa familia, mesmo que fossem
reajustados para outras espécies de politicas prestacionais mais eficientes e inclusivas.

Reconhece-se assim que o ativismo judicial, ndo necessariamente ilegitimo, permite ao
Judiciario controlar as violagdes aos direitos fundamentais.

Krell faz uma distingéo entre o ativismo “forte”, indesejado, € o “moderado”:

Faz sentido, neste contexto, distinguir entre o ativismo forte e um ativismo moderado
do Judiciério, havendo quase unanimidade quanto ao fato de que o primeiro deve ser
evitado e combatido. J& 0 segundo se manifesta numa interpretacdo extensiva da
Constituicdo, que concede ao Judiciario um papel mais proativo na concretizacdo de
seus valores e fins, 0 que leva, simultaneamente a uma maior interferéncia nos espacos
de atuacgo dos outros dois poderes*®.

Observa-se que 0s mecanismos democraticos podem e devem ser aperfeicoados.
Primeiro, porque o ativismo judicial, mesmo moderado e permitindo a preferéncia aos Poderes
Legislativos e Executivos nas escolhas publicas e na elaboragdo orcamentaria, ainda podera

provocar excessos.

402 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio da proibicio de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2010, p. 231.

403 SARLET, Ingo. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicio de retrocesso: revisitando o
problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. (Org.). Direitos
fundamentais sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 95.

404 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 448.

405 KRELL, Andreas J. O judiciario brasileiro no caminho certo: em defesa de um ativismo judicial moderado para
efetivacdo dos direitos sociais da Constituicdo de 1988. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva et al. (Org.). Estudos
sobre o Direito Constitucional contemporaneo. Bahia: Editora da UESC, 2014, p. 144,
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Segundo, porque o modelo de protecdo judicial dos direitos fundamentais pode ser
beneficiado com a ampliacdo de participacdo de segmentos representativos da democracia,
responsaveis por qualificar o debate necessario para fins de compreensao de temas complexos,
a permitir um julgamento consistente pelo Judiciério.

A atuacédo das militancias e movimentos sociais em defesa da realizagdo dos direitos
fundamentais pode se beneficiar com as instituicdes do sistema de Justica, especialmente se for
garantido um amplo acesso ao Judiciario. Reconhece-se, contudo, que o campo de reivindicagédo
principal por direitos serd sempre a politica, através das eleicdes ou pela via da liberdade de
expressao e organizacao associativa/sindical.

Se as vitdrias no espaco politico se revelam também na aprovacdo de importantes leis,
a exemplo da Lei Brasileira de Inclusdo Social, é necessario que as instituicGes do sistema de
justica, especialmente o Judiciario, efetivem os direitos fundamentais, diante de violagdes
perpetradas.

Nao ha davidas de que a luta pelo reconhecimento de importantes direitos, como a
salde, é historica e reconhecida, inclusive com o protagonismo do Movimento Sanitarista,
indispensavel pela formulacao das premissas teoricas para a formacdo do SUS. Assim, lutar na
arena politica pela ampliagdo e manutengéo do SUS é tarefa dos movimentos sociais. Contudo,
é possivel que essa militdncia possa aproveitar os canais institucionais democraticos para,
ampliando a sua participacio politica, defender os graus de realizacio dos direitos sociais*®.

Por isso, defende-se um aperfeicoamento do acesso dos movimentos sociais e entidades

representativas ao Judiciario. Observe-se a critica de Jane Reis ao acesso ao Judiciario:

No entanto, 0 acesso aos tribunais é muitas vezes limitado por um acervo de
entendimentos restritivos - conhecidos pela alcunha de “jurisprudéncia defensiva” —
que impactam de forma desproporcional grupos mais vulneraveis, os quais ndo tém
acesso a advocacia especializada na atuagdo perante cortes superiores, um Servigo
custoso e, portanto, restrito uma parcela diminuta dos jurisdicionados*?’.

Concorda-se com Jane Reis quando denuncia que o STF, a partir na analise da

pertinéncia tematica para o acesso das entidades de classe de ambito nacional, para fins de

406 «“No plano conceitual, também ¢é pertinente o contra-argumento de que a garantia de direitos sociais, ao invés
de enfraquecer a atuacdo cidadd, pode fomenta-la, ao capacitar o cidaddo para atuar politicamente. A resposta a
essa objecdo ndo pode, contudo, ser dada em termos meramente abstratos e conceituais: demanda avalia¢do
concreta de como a judicializacéo da politica tem repercutido na mobilizacéo cidadd”. (SOUZA NETO, Claudio
Pereira. A justiciabilidade dos Direitos Sociais: criticas e parametros. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira;
SARMENTO, Daniel (org.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 525). Em relacdo a ADPF 186, observa-se que sua decisdo ocorreu em abril de
2012, sendo possivel que tenha contribuido para a motivagéo e organizagcdo do movimento negro, para fins de
aprovacao da lei de cotas, n® 12.711/12, o que se deu em agosto do mesmo ano.

407 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. O Judiciario pode ser entendido como um representante do povo? Um dialogo
com “A razdo sem voto” de Luis Roberto Barroso. In.: VIEIRA, Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens (org.). A razdo
e 0 voto: didlogos constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV editora, 2017, p. 376, 377.
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ajuizamento de a¢Oes de controle de constitucionalidade, criou algumas dificuldades, adotando

uma interpretacdo bastante restritiva:

A Corte, em relacdo a tais legitimados, atrelou a possibilidade de acesso a
demonstracdo de interesses econémicos, valorizando, assim, a participacdo na
fiscalizagdo constitucional para o fim de tutelar direitos patrimoniais, tornando mais
dificil o acesso da sociedade civil para o fim de proteger direitos existenciais*°,

Daniel Sarmento também faz semelhante critica e defende que o STF adote uma nova

interpretacio mais abrangente ao disposto no inc. IX do art. 103 da CF*%:

As portas do supremo estéo hoje escancaradas para os interesses estatais, corporativos
e econbmicos, mas continuam semicerradas para as demandas de grupos vulneraveis,
que se aglutinam em torno de outros eixos, como identidade étnica, género classe
social, sexualidade etc*°.

A critica ao acesso ao STF identifica que existe uma facilidade para a atuacdo de grupos
econdmicos, corporativos e elitistas, em face de uma dificuldade dos movimentos sociais.
Observa-se que o STF, interpretando restritivamente o art. 103, IX, da CF, ja negou 0 acesso
para a instauracdo de controle abstrato de normas a centrais sindicais, tais como a Unido Geral
dos Trabalhadores*'! e a CUT**2, bem como & representagdo estudantil, a UNE*,

Embora a Constituicdo de 88 tenha ampliado as possibilidades para o ajuizamento de
acOes de constitucionalidade e permitido que novos atores sociais pudessem participar do
processo judicial, incluindo o amicus curiae, uma interpretacdo ampla do inc. 1X do art. 103 da
CF, evidentemente, possibilitaria uma articulacdo dos movimentos sociais para uma atuacao
consistente em defesa dos direitos sociais.

O Judiciario, antes de tudo, é um espaco significativo de poder, e por isso precisa se
aproximar das relevantes questdes sociais, ouvindo as angustias das vitimas da austeridade
fiscal, a exemplo dos trabalhadores precarizados, das pessoas que perambulam em longas filas,

a espera de atendimento médico ou no aguardo de um beneficio previdenciario/assistencial.

408 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. O Judiciario pode ser entendido como um representante do povo? Um dialogo
com “A razdo sem voto” de Luis Roberto Barroso. In.: VIEIRA, Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens (org.). A razéo
e 0 voto: didlogos constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV editora, 2017, p. 377, 378.

409 «Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agéo declaratoria de constitucionalidade: IX
- confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional”. BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso: em 18 de junho de
2022.

410 SARMENTO, Daniel. Dar voz a quem ndo tem voz: por uma nova leitura do art. 103, 1X, da Constituigéo. In.:
VIEIRA, Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens (org.). A raz&o e o voto: didlogos constitucionais com Luis Roberto
Barroso. Rio de Janeiro: FGV editora, 2017, p. 387.
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412 Brasil. STF. ADI 1.442, rel. min. Celso de Mello, j. 3-11-2004, P, DJ de 29-4-2005.
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Embora ndo seja objeto da pesquisa, ndo havendo pretensdo de aprofundamento, avalia-
se também, em linhas gerais, que os modelos dial6gicos podem permitir uma melhor protecédo
aos direitos fundamentais, superando as dificuldades da objecdo democratica. Rodrigo Brandéo
realiza um estudo consistente, considerando que o Brasil estaria proximo de um regime de
supremacia judicial, dado o fato de o Judiciario dominar os sentidos indeterminados de
principios morais abstratos, previstos na Constituicdo*“.

E importante, contudo, que mais estudos sejam realizados, de modo a apresentar
propostas que superem as desvantagens que eventualmente possam existir no tocante a protecéo
dos direitos sociais. Embora se considere que os didlogos constitucionais devem ser
aprimorados, defende-se que a carga valorativa principioldgica, por si s, ndo resulta em
decis0es judiciais caracterizadas pela mera preferéncia pessoal do julgador.

E evidente, por outro lado, que os critérios de argumentacio judicial, bem como o uso
da ponderacéo, da proporcionalidade, da vedagéo de excesso e da proibicéo de retrocesso social,
precisam ser aperfeicoados. Nesse sentido, concorda-se com Krell: “A imperfeicio da
justiciabilidade e garantia efetiva dos direitos sociais se deve, sobretudo, a falta de uma prética
institucional e cultural de sua interpretacdo”*°.

Adverte-se, contudo, que a critica a supremacia judicial ndo exclui a necessidade do
controle de constitucionalidade, mas requer um aperfeigoamento.

Nesse sentido, Brandao:

Todavia, a critica & supremacia judicial ndo deve obscurecer a notavel importancia do
controle de constitucionalidade para a protecéo dos direitos de minorias.

Nessa esfera o ativismo judicial é, a um s6 tempo, possivel e bem-vindo, revelando a
atuacdo contramajoritaria que se espera de uma Suprema Corte € uma democracia
constitucional bem-ordenada*'.

Leticia Morales, por sua vez, apresenta uma proposta tedrica de delimitacdo das
possibilidades de atuagdo do Judicidrio em uma democracia. Ela defende que o controle de
constitucionalidade rigido deve continuar a existir, entretanto apenas no que se refere aos graus
minimos, considerados pré-condi¢cdes materiais ao exercicio do procedimento democratico, o

que seria o primeiro nivel dos direitos sociais. Para além desse nivel, o que Morales define

414 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a ultima palavra
sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 400.

415 KRELL, Andreas J. O judiciario brasileiro no caminho certo: em defesa de um ativismo judicial moderado para
efetivacdo dos direitos sociais da Constituicdo de 1988. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva et al. (Org.). Estudos
sobre o Direito Constitucional contemporaneo. Bahia: Editora da UESC, 2014, p. 129.

416 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit., p. 407, 408.
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como as reivindicagdes por justica social, ou 0 “segundo nivel dos direitos sociais”, deve-se
assegurar o processo democratico, seja participagao direta, ou representativa*!’.

Este segundo nivel ndo deve estar sujeito, segundo Morales, a um controle robusto de
constitucionalidade. Isto ndo significa, no entanto, que os juizes ndo terdo qualquer intervencédo
a seu respeito, porque eles devem aplicar a lei e, como consequéncia, terdo de resolver disputas
relativas a aplicabilidade em casos especificos do segundo nivel de direitos sociais*®.

Os juizes, segundo a proposta de Morales, ndo deveriam controlar as decisGes adotadas
pelo Legislador em relacdo as demandas sociais do segundo nivel, pois isso ndo encontra
justificativa numa democracia. Faltaria assim legitimidade ao Judicidrio para impor uma
interpretagdo sobre as decisdes do Legislativo®®.

Morales defende um controle “fraco”: 0s juizes deveriam agir em conjunto com o
Parlamento e o Executivo, em alternativa ao controle robusto®?. Significa que os direitos
sociais devem ser incluidos na Constitui¢do, ndo desconhecendo a sua fundamentalidade e a
consequente exigibilidade, entretanto o controle de constitucionalidade seria atenuado. Quer
dizer, os juizes permanecem com o poder de interpretar o conteddo e o alcance dos direitos,
porém sem um carater definitivo.

Morales considera necessario todavia que o Parlamento seja comprometido com uma
harmonia democratica entre os Poderes e com a protecdo dos direitos fundamentais, de modo a
levar em consideracio os argumentos apontados pelo Judiciario®?.,

Sao propostas avancgadas que devem ser consideradas para beneficio de uma jurisdicdo
democrética.

Ainda que predominasse uma compreensdo do Judiciario, sob uma teoria
procedimentalista, como garantidor apenas das condi¢des para o exercicio das deliberacGes
publicas, permaneceria indispensavel a plena exigibilidade dos direitos sociais, inclusive para
fins de controle dos atos normativos que provocassem retrocessos.

Isso porque se considera que nao apenas a garantia das liberdades basicas, mas também
os direitos sociais sdo condi¢des para o exercicio das deliberagcBes publicas. Nesse sentido,

assevera, com razdo, Claudio Pereira de Souza Neto:

Tais direitos funcionam como condicGes de possibilidade da democracia. A garantia
dos direitos sociais desenvolve no cidaddo a “capacidade” para exercer ‘“real
influéncia” sobre os destinos da comunidade. Sem direito a educacéo, por exemplo, 0

41T MORALLES, Leticia. Derechos sociales, constitucionales y democracia. Madrid: Marcial Pons, 2015, p. 346.
418 Ibidem, p. 346.

419 1bidem, p. 344, 346.

420 1pidem, p. 344.

421 Ipidem, p. 345.
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cidaddo, em geral, possui menores capacidades reais para influenciar a vida pablica.
Quando judiciario o garante, nao viola o principio democratico: afianca a
conformacdo de um contexto adequado & manifestacdo efetiva da vontade popular.

[-]

O Judiciario ¢ legitimo para concretizar ndo as “condi¢des minimas”, mas as
“condi¢des necessarias” para que cada um possua igual possibilidade de realizar um
projeto razodvel de vida (autonomia privada) e de participar do processo de formacéo
da vontade coletiva (autonomia publica). A fundamentalidade material dos direitos

sociais engloba ndo s6 os “meios de subsisténcia”, mas também a “igualdade de meios
9 422

para agir”.

Um limite aos gastos sociais pode provocar insuficiéncia orcamentéaria e funcionamento
precério dos servigos publicos, aumentando o tempo de espera para a concessao de beneficios
previdenciarios de natureza alimentar e impedindo a realizagdo do saneamento bésico, entre
outras omissdes e violacGes de direitos. O prejuizo provocado na realizagdo dos direitos sociais
pode impedir que as pessoas exer¢cam plenamente, para além do ato de votar, sua participacao
politica.

Por fim, é importante refletir sobre a democratiza¢ao do Judiciario, no tocante ao acesso
de minorias e pessoas vulneraveis aos seus cargos e a aproximacao das questdes sociais.

Observa-se, conforme o diagndstico étnico-racial no Poder Judiciario, publicado em
2023, que a composicao deste Poder ainda é bastante elitizada, considerando que apenas 14,5%
dos magistrados e magistradas se autointitulam pardos e negros*?.

O diagndstico da participacdo feminina no Poder Judiciario, publicado em 2019,
demonstrou que as mulheres ocupam apenas 38,8% dos cargos da magistratura. Desses, 50,5%
estdo na justica do trabalho, 37,4% na justica estadual e 31,2% na justica federal**. Entretanto,
observa-se que a participacdo das mulheres € bastante reduzida nos Tribunais superiores, uma
vez que ocupam apenas 19,6% dos cargos*?®.

E possivel que um dos aspectos positivos da inclusdo das minorias nos cargos do
Judiciario seja a viabilidade de julgamentos mais plurais, permitindo uma melhor compreensédo
das questBes de grande sensibilidade social, a exemplo do racismo, da reforma agraria e da

demarcagdo de terras indigenas. Nos termos da defesa da proibi¢do de retrocesso social, um

422 SOUZA NETO, Claudio Pereira. A justiciabilidade dos Direitos Sociais: criticas e parametros. In.: SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (org.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 524, 537.
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Nacional de Justica. — Brasilia: CNJ, 2019. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/08/relatorio-participacaofeminina.pdf. Acesso em 25 de agosto de 2023.
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Judiciario plural e democréatico pode permitir uma avaliacdo mais real sobre as consequéncias

da austeridade fiscal, a exemplo da omissdo or¢camentaria na realiza¢do dos direitos sociais.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa originou-se de uma preocupacao acerca dos retrocessos sociais verificados
em virtude das contrarreformas e ajustes fiscais de austeridade. Seu objetivo principal consistiu
em identificar se a proibicdo de retrocesso social pode ser utilizada em face da austeridade
fiscal, permitindo o seu controle pelo Poder Judiciario.

Trata-se de uma pesquisa relevante, considerando o gradual aumento das medidas de
austeridade fiscal aprovadas ap6s a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, que podem
resultar na ineficiéncia dos servigos publicos, em grave violacdo aos direitos sociais,
provocando aumento dos indices indicadores de pobreza social. Como exemplo, o ajuste fiscal
instituido pela EC 95/16 congelou os gastos publicos por vinte anos, atualizando os limites
apenas a partir de indices inflacionarios.

Dividindo-se em trés secdes, a pesquisa procurou explicar, na primeira, a crise do Estado
social e o retorno da austeridade fiscal. Em seguida, defendeu-se que a Constitui¢do financeira,
0 orcamento e o gasto publico sdo limites & austeridade fiscal. Por fim, apresentaram-se
fundamentos para que a proibicdo de retrocesso social possa ser devidamente aplicada pelo
Poder Judiciario em face da austeridade fiscal.

A primeira secdo demonstrou o processo histdrico, politico, social, econémico e
ideoldgico da formagdo do Estado social e da conquista dos direitos sociais ao patriménio dos
trabalhadores, para em seguida esclarecer como ocorreu a ascensdo de um projeto antagonico,
denominado neoliberalismo, implicando o retorno da austeridade fiscal.

Quanto a crise do Estado social e o retorno da austeridade fiscal, demonstrou-se,
inicialmente, o papel da classe trabalhadora e da ampliacdo da democracia para a incorporagao
dos direitos sociais ao patrimonio dos trabalhadores. A incapacidade do liberalismo para
solucionar os impasses existentes deu ensejo a uma versao estatal intervencionista, influenciada
pelo keynesianismo. Estabeleceu-se assim um pacto social entre o capital e o trabalho, que
resultou na conquista e na ampliacédo de direitos sociais e econdmicos, a partir da implantagéo
de sistemas de protecdo, seguridade e negociagdes trabalhistas.

Posteriormente observou-se, sobremodo a partir da década de 1970, que o Estado social

passou a ser duramente atacado, principalmente quando o crescimento econdmico ndo foi
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suficiente para manter o pacto estabelecido entre o capital e o trabalho. A taxa de lucro caiu e
as condicdes para a manutencao da reproducéo do capital foram reduzidas significativamente.

O processo de declinio do Estado social deu ensejo a financeirizacdo da economia, com
0 consequente endividamento do Estado para o financiamento dos gastos publicos. Como
consequéncia, a Constituicdo financeira, que é essencial para a realizacdo dos direitos sociais e
do planejamento estatal, foi separada da econémica, ajustando-se a um novo modelo, cujo
objetivo principal passou a ser o financiamento da divida publica.

A adocdo de teorias ideoldgicas, como o neoliberalismo e sua pretensao de reducéo ao
Estado minimo, passou a justificar as reformas de austeridade fiscal nos sistemas de prote¢édo
social, reduzindo os graus de realizagdo dos direitos sociais.

Demonstrou-se que os direitos sociais ascenderam no Brasil antes dos civis e politicos,
entretanto numa perspectiva limitada, ampliando-se consideravelmente a partir da Constituicdo
Federal de 1988.

Os avancos sociais da Constituicdo de 1988 foram impactantes, beneficiando milhdes
de brasileiros e ampliando a justica social. Como decorréncia, 0s gastos publicos aumentaram
consideravelmente, entretanto reduziram significativamente a pobreza e as desigualdades
sociais.

Apesar disso, observou-se que a concentracdo de renda ainda é elevada e as
desigualdades sociais persistem, além de que os direitos sociais, em sua necessaria extensao,
néo foram realizados.

A Constituicao de 88 sempre foi atacada, ainda quando tramitava na Constituinte, sob a
acusacao de que o pais se tornaria ingovernavel em decorréncia do aumento dos gastos publicos.
A sua promulgacdo nao conduziu a pacificacdo, passando a ser reformada, sob influéncia do
Consenso de Washington. As contrarreformas pretendiam ajustar o pais a uma nova realidade
econdmico-financeira, através da austeridade fiscal, visando ao equilibrio fiscal.

A austeridade fiscal e seus ajustes entdo sdo aprovados nesse contexto ideoldgico, para
controle dos gastos sociais, possibilitando a manutencdo dos privilégios, como a auséncia de
limites ao pagamento dos juros da divida publica. A contradicédo verificada da-se em virtude do
modelo de protecdo social recepcionado pela Constituicdo de 88, que exige uma teoria da
Constituicdo financeira capaz de realizar as promessas de justica distributiva.

Na segunda secdo, defendeu-se que a Constituicdo financeira, o orgamento e 0 gastos
publicos sdo limites a austeridade fiscal. Isso significa que os Poderes Legislativo e Executivo

ndo possuem uma ampla discricionariedade para elaborar um orcamento publico ou mesmo
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para criar subterfugios que impecam que sua finalidade constitucional seja devidamente
realizada.

O Direito financeiro, abandonando a viséo liberal, s6 pode ser compreendido em sua
dimensdo material, em consonancia com o constitucionalismo dirigente, para a plena realizacdo
dos direitos sociais, por via do orcamento publico.

A Constituicao financeira foi blindada para o financiamento do capital, esvaziando seu
papel de fomento dos direitos sociais e de realizacdo do programa dirigente da Constituicdo. O
servico da divida financeira foi qualificado como uma clausula pétrea orcamentaria, impedindo
modificagcbes pelo Congresso, uma vez encaminhada pelo Executivo no projeto de lei
orcamentaria, 0 que comprime 0s gastos publicos sociais. A elevada e injusta carga tributéria
brasileira, além de profundamente regressiva, prioriza o pagamento da divida pablica, ao invés
da progressiva realizacdo dos direitos sociais.

Demonstrou-se que o equilibrio do orcamento publico, quando se adota uma perspectiva
financeiro-contabil, pode dificultar a efetividade da Constituicdo, sendo determinante para a
manutencdo de omissdes na prestacdo de direitos sociais e para a omissao nas politicas publicas
necessarias ao combate a pobreza e a reducédo das desigualdades sociais.

A partir de uma andlise dos impactos provocados pelo teto de gastos (EC/95/16) no
Sistema Unico de Salde, evidenciaram-se 0s retrocessos sociais.

Observou-se também que a austeridade fiscal apresenta-se de forma seletiva, pois 0s
mais pobres sofrem pelo mau funcionamento dos servicos publicos, sem condi¢des de custear
solucdes na iniciativa privada, ao contrario das pessoas dotadas de condicdes financeiras.

Os impactos provocados no SUS propiciaram um retrato suficiente para compreender
como o teto de gastos representou um retrocesso social ao direito a satde, diante da reducdo do
grau de realizacdo do direito em comento, sendo possivel demonstrar que quem perde com a
austeridade fiscal sdo os milhdes de brasileiros que necessitam dos servi¢os publicos.

Por fim, na terceira secéo, buscou-se compreender como a proibigéo de retrocesso social
é uma categoria juridica atual e pode ser aplicada devidamente pelo Poder Judiciario.

A proibicdo de retrocesso social foi recepcionada pelo ordenamento constitucional
brasileiro a partir dos seguintes fundamentos: a) democracia, b) o constitucionalismo dirigente,
c) a maxima eficacia dos direitos sociais fundamentais, d) o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
e) a dignidade da pessoa humana e f) a seguranca juridica.

O sistema internacional de direitos humanos permite fundamentar a proibicdo de

retrocesso social, a partir do PIDESC e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
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sendo possivel identificar uma sistematizacao apropriada para a defesa dos graus de realizagdo
dos direitos sociais, diante de medidas regressivas.

A proibicdo de retrocesso social pode ser caracterizada como um postulado normativo
aplicativo, ao lado da proporcionalidade e da proibicdo de excesso. Defende-se que a proibicéo
de retrocesso social pode ser aplicada, desde que se observem as delimitaces decorrentes da
Constituicdo Federal e do PIDESC:

1 - As medidas regressivas devem ser justificadas e em razdo do uso integral do
“maximo de recursos disponiveis”. O Estado ndo possui uma livre disposic¢éo para implementar
0S meios necessarios a realizacao dos direitos sociais. Pelo contrario, deve prestar as politicas
publicas necessarias, aplicando o “maximo dos recursos disponiveis”;

2 - As limitacdes aos direitos devem se dar na medida em que promovam o bem-estar
coletivo, considerando o principio democrético;

3 - Os Estados devem demonstrar que outras propostas, ndo regressivas, foram
cuidadosamente avaliadas. Ainda assim, o ato que porventura se qualifique como retrocesso
social deve ser justificado em relacdo a totalidade dos direitos;

4 — Os Estados devem, diante de um ato que possa ser qualificado como regressivo, a
exemplo de um ajuste fiscal, tanto demonstrar que a medida a ser implementada beneficia os
direitos sociais, em sua totalidade, quanto mostrar que realizaram 0 maximo dos recursos de
que dispbem;

5 - O Estado permanece obrigado a se esforcar para garantir o mais amplo gozo possivel
dos direitos relevantes, dadas as circunstancias prevalecentes;

6 - Os Estados devem demonstrar a racionalidade da nova legislagio proposta, caso ela
possa provocar a redugdo dos niveis de prote¢do social j& alcangados. Porém, as possibilidades
de justificativas do Estado ndo sdo livres, encontrando seus limites previstos nas Observacoes
Gerais do Comité de direitos econdémicos, sociais e culturais (n°s 3, 13 e 14);

7 - Mesmo diante de crises econdmicas e recessdo, 0s Estados devem proteger as
minorias e as pessoas vulneraveis, ainda que os recursos financeiros para a realizagcdo dos
direitos sociais sejam insuficientes;

8 - Ha uma presuncao de que as medidas que provoquem retrocessos sejam vedadas, de
modo que compete ao Estado o 6nus de comprovar que elas se enquadram nos limites definidos
no PIDESC. Se o 6nus para demonstrar a razoabilidade da medida pertence ao Estado, a norma
(ou atos administrativos) que reduz os graus de realizacdo dos direitos sociais é classificada

como regressiva prima facie;
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9 - A medida regressiva que afeta o contetdo minimo dos direitos € invélida. Caso néo
afete o conteldo minimo, ainda assim ha uma presuncdo de invalidez, cabendo ao Estado o
onus de demonstrar sua necessidade, desde ja alertando que a justificativa ndo sera, conforme
ja exposto, livre;

10 - A medida regressiva deve ser menos lesiva diante das alternativas possiveis e, por
fim, ser adotada apenas apds a méaxima utilizagdo dos recursos disponiveis.

A principal objecédo a aceitacdo da proibicdo de retrocesso social é a possibilidade de
violacdo da autonomia do Legislativo e do Executivo, que ficariam impedidos de implementar
seus programas politicos que porventura pudessem reduzir os graus de realizacdo dos direitos
sociais.

Por isso, demonstrou-se a atualidade do constitucionalismo dirigente, a partir da
verificacdo das condigdes sociais impostas pela realidade, aptas a justificar a sua necessidade.
Num pais com indicadores elevados de exclusdo social como o Brasil, é possivel concluir que
o constitucionalismo dirigente permanece atual.

Se a Constituicdo é garantia de um modelo de Estado social, ndo poderia ser subvertida
por um esquema politico e ideoldgico diverso. Ndo ha assim propriamente um conflito entre a
liberdade do legislador e a proibicdo de retrocesso social, mas uma relagcdo harmoniosa, que
retira seu fundamento da Constituicdo. Cabe, portanto, aos Poderes constituidos efetivar os
direitos fundamentais, ao passo que a proibicdo de retrocesso social funciona como um limite,
em defesa dos niveis de protecdo alcancados.

Realizou-se uma critica ao discurso dos “custos dos direitos” e a reserva do possivel,
reafirmando a fundamentalidade dos direitos sociais. Se a escassez e 0s custos devem ser
levados a sério, mais ainda os direitos sociais fundamentais, principalmente em cenérios de
crises econdmicas, quando, mais do que nunca, a efetividade de politicas publicas e servicos
publicos mostra-se necessaria.

A negativa da fundamentalidade dos direitos sociais, pela ideia de seus custos, deve-se
a uma influéncia de ideologias neoliberais, que desde sempre recusaram reconhecer 0 novo
pacto social estabelecido no Brasil a partir da Constituicdo de 88, acusando a nova Carta de
tornar o pais ingoverndvel. Como ndo foi possivel alterar textualmente o teor da nova
Constituicao, a alternativa, além do questionamento referente a sua realizacéo, passou a ser, no
plano juridico, a negativa de sua exigibilidade. Dai a disputa ideoldgica sobre se os direitos

sociais sdo ou nao fundamentais.



132

N&do se trata de ignorar a escassez (ou de alegar que o0s gastos publicos estdo
aumentando), mas de pontuar os perigos do discurso dos custos como uma tentativa da
ideologia econémica de se sobrepor a realizacao dos direitos sociais fundamentais.

As defini¢Bes politicas sobre a destinacdo do orcamento publico sdo perfeitamente
admissiveis diante da autonomia dos Poderes, entretanto hd um problema quando representam
a exclusiva expressdo da escassez artificial, mas néo real. Ou seja, a escassez seria decorrente
da escolha das prioridades em relacdo ao orcamento publico. Prevalece uma escassez ficta,
articulada pelo orgamento.

Analisou-se uma critica ao ativismo judicial, resultante da possibilidade de o Judiciario
interferir, a partir da proibicdo de retrocesso social, nas escolhas publicas dos Poderes
Legislativo e Executivo, inclusive adentrando em matérias orcamentarias. Trata-se de objecéao
que identifica a delegacdo de poderes ao Judiciario como antidemocratica, sob a justificativa
que as decisdes deveriam ser afetas a maioria dos cidadaos, ao invés de o serem a juizes nao
eleitos.

Os juizes, ao contrario de garantir os direitos fundamentais, podem subverté-los, ao
reconhecer, por exemplo, a inconstitucionalidade de atos normativos que ampliem politicas
publicas e incluam os mais pobres no or¢camento publico.

Por isso, ndo hé pretensdo de fazer qualquer apologia a um protagonismo do Judiciario,
como se este Poder pudesse salvar os direitos sociais e 0s objetivos fundamentais, previstos no
art. 3° da CF.

Porém, a solucdo para a dificuldade contramajoritaria do Judiciario ndo deve ser a
excluséo do controle de constitucionalidade, impedindo-o de determinar que o Estado cumpra
0 seu dever na prestacdo de direitos fundamentais. Ao invés de um papel representativo das
maiorias, 0 que evidentemente é uma grande ilusdo, o Judiciario tem o dever de garantir o
direito das minorias, quando ameacadas.

Considera-se assim que a defesa dos direitos fundamentais, especialmente das minorias
e pessoas vulneraveis, legitima a atuacdo do Judiciario numa democracia.

Reconheceu-se, contudo, que um uso excessivo e intransigente de categorias, como a
proibicdo de retrocesso social, poderia provocar um engessamento da atuacdo dos demais
Poderes, interferindo indevidamente em sua autonomia.

Compreende-se que as militdncias e movimentos sociais em defesa da realizagdo dos
direitos fundamentais podem se beneficiar com as instituicdes do sistema de Justica,

especialmente se for garantido um amplo acesso ao Judiciario. Defendeu-se que a interpretacédo
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mais abrangente da pertinéncia teméatica pode ampliar o acesso das entidades de classe de
ambito nacional, para fins de ajuizamento de acdes de controle de constitucionalidade.

Embora ndo sendo objeto da pesquisa, avaliou-se também, em linhas gerais, que 0s
modelos dialdgicos podem permitir uma melhor protecéo aos direitos fundamentais, superando
as dificuldades da objecio democratica. E importante, contudo, que estudos consistentes sejam
realizados, de modo a apresentar propostas que superem as desvantagens que eventualmente
possam existir no tocante a protecdo dos direitos sociais. Embora se considere que os dialogos
constitucionais devem ser aprimorados, defende-se que a carga valorativa principiolégica, por
si 50, ndo resulta em decisdes judiciais caracterizadas pela mera preferéncia pessoal do julgador.

E evidente, por outro lado, que os critérios de argumentagao judicial, bem como o uso
da ponderacéo, da proporcionalidade, da vedacao de excesso e da proibic¢ao de retrocesso social,
precisam ser aperfeicoados.

A critica a supremacia judicial ndo excluiu a necessidade do controle de
constitucionalidade, mas requer um aperfeicoamento do Judiciério. Ainda que predominasse
uma compreensdo do Judiciario, sob uma teoria procedimentalista, como garantidor apenas das
condi¢des para o exercicio das deliberacdes publicas, permaneceria indispensavel a plena
exigibilidade dos direitos sociais, inclusive para fins de controle dos atos normativos que
provocam retrocessos.

Considera-se assim que ndo apenas a garantia das liberdades basicas, mas também os
direitos sociais s@o condigdes para o exercicio das deliberacdes publicas.

A austeridade fiscal pode provocar insuficiéncia orcamentaria e funcionamento precéario
dos servigos publicos, aumentando, por exemplo, o tempo de espera, na “fila” do INSS, para a
concessdo de beneficios previdenciarios de natureza alimentar; impedindo a realizacdo do
saneamento basico; precarizando as escolas publicas; provocando um atendimento ineficiente
no SUS, entre outras omissdes e violagdes de direitos. O prejuizo provocado na realizacdo dos
direitos sociais pode obstar que as pessoas exercam plenamente, para além do ato de votar, sua
participacdo politica.

Os beneficios resultantes da pesquisa consistiram no desenvolvimento da
fundamentacdo em relacdo ao controle de constitucionalidade de atos normativos regressivos,
que promovam reducdo dos graus de realizacdo social conquistados. A contribuicéo da pesquisa
também se deu a partir da identificacdo de diretrizes habeis a avaliar as medidas de austeridade

que, efetivamente, causem prejuizos na prestacdo de direitos fundamentais.
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Espera-se que a presente pesquisa possa servir de suporte teérico e argumentativo para
as decisbes do Poder Judiciario, sobretudo pela compreensdo dos atores que atuam no sistema
de justica, sobre os perigos e a seletividade da austeridade fiscal.

A democratizacdo do Judiciario passa pelos caminhos da formacéo social e humanista
dos magistrados e magistradas, mas, principalmente, por mecanismos de garantias efetivas de
acesso das minorias aos cargos publicos e espacos de poder, além da ampliacéo da participacao
dos movimentos sociais nas importantes questdes sociais judicializadas.

Por fim, é imperativo que a (re) construcdo politica do pais leve em consideragdo a
democracia social e econdmica, com a efetiva inclusdo dos mais vulnerdveis no orcamento

publico.
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