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RESUMO

Essa dissertacéo objetiva discutir a judicializacdo do gasto social brasileiro, tomando-
se por base a Constituicdo econdmica. Para tanto, expde 0s aspectos sociais da
constituicdo econdmica brasileira, dando-se énfase ao esvaziamento do conteudo
constitucional e a banalizacdo das demandas sociais; esclarece sobre a relacao entre
gasto social e o crescimento econdmico; e discute os efeitos e consequéncias das
intervencdes judiciais no gasto social. No que diz respeito a metodologia adotada
neste estudo, foi realizada uma pesquisa em legislacdes, entendimentos
jurisprudenciais e em doutrinas, notadamente nas areas de teoria do poder, direitos
fundamentais, politicas publicas, gastos publicos e salde publica. Ao final do estudo
concluiu-se que as questdes relacionadas com a capacidade financeira devem ser
ressaltadas, seja na esfera publica ou na privada do fornecimento dos servicos,
sabendo-se que, diante da escassez dos recursos, nao € possivel resguardar toda e
qualquer prestacédo requerida. Demanda-se, portanto, que sejam feitas determinadas
escolhas a partir da real necessidade da sociedade. Ressalte-se que o direito a saude
consiste em um direito social assegurado pela Constituicdo Federal de 1988, de modo
gue essa garantia ndo deve ser julgada sob a 6tica individual. Sendo assim, o uso de
acOes coletivas para assegurar tal direito se apresenta como 0 mecanismo juridico
ideal. Além disso, ndo se pode olvidar a eficacia erga omnes que as decisdes terdo.

Palavras-chave: Direitos sociais. Politicas publicas. Gastos publicos. Judicializacéo.



ABSTRACT

This dissertation aims to discuss the judicialization of Brazilian social spending, based
on the economic Constitution. Therefore, it exposes the social aspects of the Brazilian
economic constitution, emphasizing the emptying of the constitutional content and the
trivialization of social demands; clarifies the relationship between social spending and
economic growth; and discusses the effects and consequences of judicial interventions
on social spending. With regard to the methodology adopted in this study, a survey
was carried out in legislation, jurisprudential understandings and doctrines, notably in
the areas of power theory, fundamental rights, public policies, public spending and
public health. At the end of the study, it was concluded that issues related to financial
capacity should be highlighted, whether in the public or private sphere of the provision
of services, knowing that, given the scarcity of resources, it is not possible to safeguard
any provision required. Therefore, it is demanded that certain choices be made based
on the real needs of society. It should be noted that the right to health is a social right
guaranteed by the Federal Constitution of 1988, so that this guarantee should not be
judged from an individual perspective. Therefore, the use of class actions to ensure
this right presents itself as the ideal legal mechanism. Furthermore, the effectiveness
erga omnes that decisions will have cannot be forgotten.

Keywords: Social rights. Public policy. Public spending. Judicialization.
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INTRODUCAO

Charles-Louis de Secondat, o bardo de la Brede e de Montesquieu, em O
espirito das leis, no livro décimo primeiro, que trata sobre as leis que formam a
liberdade politica em sua relacdo com a Constituicdo, enfatiza que a liberdade politica
somente existe nos Estados moderados e que a experiéncia tem demonstrado que
todo homem que tem o poder é tentado a abusa-lo. Ou seja, a prépria virtude da
liberdade necessita de limites. Assim € que Montesquieu formulou sua teoria de que
cada Estado deve possuir trés espécies de poder, como forma de impedir a ocorréncia
de abusos: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito
das gentes e o0 executivo das que dependem do direto civil. Este ultimo foi denominado
por Montesquieu simplesmente de poder de julgar.

Dessa forma, formulou-se uma das principais teorias acerca do Estado
Moderno, que diz respeito a necessidade da separacdo dos poderes, como medida
necessaria para a continuidade do Estado, sob pena de retorno ao absolutismo. Essa
teoria defendida por Montesquieu serviu de fundamento para as formulagcbes dos
atuais Estados Modernos que, em sua maioria, tendem a ter bem definidas as
atribuicdes de competéncia dos poderes executivo, legislativo e judiciario.

Analisando-se sob a ética estritamente da teoria do poder, conclui-se que a
fungéo de julgar ndo concentra em suas atribuicdes aquela de exercer as fungdes de
executivo de forma prioritaria, sob pena de desvirtuamento da separacao dos poderes.

Ocorre que o que se tem verificado € que, de forma reiterada, o Poder Judiciario
tem se manifestado em temas que, de inicio, ndo dizem respeito a sua atribuicdo
original. Essa nova forma de atuacdo do Poder Judiciario, diferentemente do que
ressaltava Montesquieu, ganhou fun¢des outrora inexistentes, a ponto de passar a
atuar de forma mais dindmica e, assim, a alcancar novos contornos.

Na contemporaneidade, fica a cargo do Poder Judiciario a interpretacdo e a
aplicacdo, bem como o controle de constitucionalidade das normas. Ou seja, a
atribuicdo de guardido da interpretacdo dos preceitos fundamentais previstos
constitucionalmente pertence ao Judiciario.

Destarte, a depender da extensédo do conteudo albergado pela Constituicéo

Federal de 1988 (CRFB/1988), que eleva diversos temas ao status de matéria



constitucional, pode ocorrer o fato de o assunto ser objeto de controle de
constitucionalidade e, portanto, de analise pelo Poder Judiciario. Desse modo, esse
poder € constantemente instigado a se manifestar acerca de temas que estédo
inseridos nas normas constitucionais, adotando, portanto, papel de protagonista na
vanguarda dos direitos e garantias fundamentais.

Ao se analisar a CRFB/1988, verifica-se que os direitos e garantias
fundamentais nela contidos, além do carater da fundamentabilidade para o Estado
Democratico de Direito, gozam de aplicabilidade imediata, tal qual € definido no art.
5° § 1° E mais, mesmo que os citados direitos fundamentais ndo estivessem
dispostos de forma expressa no texto constitucional, seria possivel o seu
reconhecimento, posto que os direitos e garantias fundamentais expressos na
CRFB/1988 ndo excluem outros decorrentes dos principios e dos tratados
internacionais que o Brasil faz parte, isto €, o reconhecimento de direitos e garantias
fundamentais implicitos.

No caso do Brasil, o direito fundamental a saude consta de forma expressa.
Quanto ao rol dos direitos fundamentais, tanto inserido por forga do art. 6°, quanto no
art. 196 da CRFB/1988, tem-se o direito a saude, que além de um direito fundamental,
configura-se também como um dever do Estado, que o assegura tanto de forma
preventiva como curativa, em todos os niveis, portanto.

Essa expressa previsdo de protecdo da saude, no texto constitucional, possui
raizes historicas e representa um grande avanco pos 1988. Ao se analisar todas as
constituicBes anteriores, o direito a saude nao era tratado como de acesso universal
e gratuito.

Portanto, em decorréncia da relevancia conferida ao direito & saude na
CRFB/1988, ndo apenas por trata-lo como um direito, mas também como um dever
do Estado, ao tema saude foi conferido o seu carater fundamental. Cumpre salientar
que, devido ao seu valor, é previsto textualmente na Constituicdo que a saude goza
de Orcamento da Seguridade Social (OSS), bem como de outras formas de
financiamento do seu custeio.

O que se tem demonstrado é que, para uma plena efetivacao do direito a saude,
é salutar o entendimento de que esta concretiza¢ao ocorra por intermeédio das politicas

publicas, as quais sao efetivadas, em maior medida, por meio da atuacdo do Poder



Executivo, que orienta e executa as diretrizes em matéria de saude. Porém, o que se
tem observado é que a atuacdo na promoc¢ao da saude ndo tem albergado de forma
efetiva as reais necessidades da populacgéo.

O presente estudo objetiva discutir a judicializacdo do gasto social brasileiro,
tomando-se por base a Constituicdo econémica.

N&o obstante ndo se desconheca que os direitos sociais envolvem diversos
direitos fundamentais, optou-se neste estudo por citar como exemplo o direito a saude,
por ser este o direito social mais judicializado e, portanto, o que implica em maiores
custos para a Administracéo Publica.

A importancia que envolve essa andlise pode ser verificada pela complexidade
com que o tema é tratado no Poder Judiciério, pois é crescente a quantidade de
demandas judiciais pugnando pelo deferimento de tratamentos, érteses e proteses,
medicamentos e intervencgdes cirdrgicas. Essas acdes tém impactado diretamente nas
politicas publicas de saude promovidas pelo Poder Executivo, que se vé obrigado a
se readequar, diante das constantes decisdes judiciais acerca do tema em questao.

Portanto, prosperam-se demandas judiciais com 0 objetivo de determinar a
concretizacdo e a promocéao da saude. Esse fenbmeno de atuacéo do Poder Judiciario
em matérias de politica ndo estd adstrito ao Brasil. Ndo mais ao Estado, mas é a
Justica que se encaminha a realizacdo da acédo politica. Esta nova maneira de se
concretizar direitos fundamentais deve-se a forma como o Estado vem promovendo
determinadas politicas publicas e que sao objeto de controvérsias.

No caso do Brasil, a judicializacdo da salde obteve seu marco inicial com a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF), ao tratar do fornecimento de
medicamentos retrovirais para pacientes aidéticos. O leading case em relacdo a
matéria ocorreu com o julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n® 271.286/RS, tendo como relator o Ministro Celso de Melo. Tal acordao firmou o
carater fundamental do direito a saude, como prerrogativa juridica indisponivel,
assegurada a generalidade das pessoas pela CRFB/1988, como consequéncia
indissociavel do direito a vida.

Ocorre que, com o passar dos anos, a nocdo de direito a saude nao ficou
adstrita apenas aos medicamentos para pacientes soropositivos, mas a uma gama de

procedimentos, consultas, Orteses e proteses, leitos de enfermaria e Unidade de



Tratamento Intensivo (UTI), cirurgias, tratamentos de alto custo, suplementos
alimentares, fraldas descartaveis, entre tantos outros pedidos que chegam ao Poder
Judiciério.

Esta sobrevalorizacdo da atuagdo do Judiciario, em matéria de saude, tem
desencadeado, além da intervencado continua na politica, um redirecionamento da
Administracdo Publica.

E fato que as constantes decisdes em matéria de satde tém refletido na forma
como o Estado presta seus servigos publicos, ja que a prestacdo do direito a saude,
muitas vezes implica em gastos que o Estado ndo consegue suportar e o principal
motivo € o grande numero de acles pleiteando direitos individuais a saude, o que
acaba comprometendo os investimentos em politicas publicas direcionados a saude
coletiva.

No que diz respeito a metodologia apresentada neste trabalho, além da
pesquisa em legislacbes e entendimentos jurisprudenciais, tem-se o fichamento
bibliogréfico, notadamente nas areas de teoria do poder, direitos fundamentais,
politicas publicas, gastos publicos e saude publica.



1 OS ASPECTOS SOCIAIS DA “CONSTITUICAO ECONOMICA BRASILEIRA”

Este capitulo aborda os aspectos sociais da ConstituicAo Econémica Brasileira.
Para tanto, esclarece sobre o debate que antecedeu a Constituicdo Federal de 1988;
analisa o esvaziamento do contetdo constitucional e o abandono de ac¢des universais
de amparo social; e ao final, discute o desmonte da Constituicao social e seus reflexos

nas demandas sociais.

1.1 O DEBATE QUE ANTECEDEU A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A demanda por participacdo politica foi se avolumando a partir do final da
década de 70, na esteira da abertura democratica e da anistia que permitiu o retorno
de liderancas histéricas de oposicdo, e explodiu em 1984, na campanha das Diretas
Ja, “(...) maior movimento de massas da segunda metade do século XX no Brasil e
[que] ativou a sociedade”, em torno da luta pelo restabelecimento de elei¢Ges diretas
para Presidente da Republica. A questdo do déficit social foi por longo tempo
mascarada pelo crescimento econémico do pais, que gerava a ilusdo de que, em
algum momento, se operaria uma distribuicdo minimamente equitativa dos ganhos. A
certeza quanto ao esgotamento deste modelo trouxe consigo uma tomada de
consciéncia acerca da grave precariedade dos servicos sociais € mecanismos
voltados a minimizar os impactos da desigualdade econémica?.

A preméncia da questdo social foi explicitada em estudo elaborado pela
Secretaria de Planejamento — SEPLAN, j4 na gestdo do Presidente José Sarney,

publicado em 08.05.1985 e transcrito na obra de Ivanete Boschetti:

A economia brasileira conheceu indices notaveis de crescimento econémico
nas Ultimas décadas. Apesar disso, ndo foram eliminados [nem] os altos

1 COELHO, Jodo Gilberto Lucas. Processo constituinte, audiéncias publicas e o nascimento de uma
nova ordem. In: BACKES, Ana Luiza; AZEVEDO, Débora Bithiah de; ARAUJO, José Cordeiro (Org).
Audiéncias Publicas na Assembleia Nacional Constituinte: a sociedade na tribuna. Brasilia:
Biblioteca Digital da Camara dos Deputados, 2009. Disponivel em:
https://bd.camara.leg.br/bd/handle/ bdcamara/1882. Acesso em: 10 Dez. 2021.

2 ANDRADE, Régis de Castro. Pacto democratico, negociacdo e autoridade. Reflexdes sobre a
questdo da democracia. Revista Lua Nova, S&o Paulo, v. 4, n. 14, p. 7-16, jun. 1988, p. 13.



niveis da desigualdade social e regional, nem os bolsdes de pobreza no Pais.
No momento em que a sociedade brasileira se abre para a experiéncia
democratica, ndo € mais possivel continuar adiando o enfrentamento dos
problemas sociais. A consolidacéo do regime democratico requer a ampliacéo
das bases do consenso social, ou seja, a democratizacdo substantiva da
sociedade, que exige a eliminacdo das desigualdades e a extensédo dos
direitos sociais fundamentais a toda populacéo3.

Nota-se neste estudo a conexao entre os dois eixos acima descritos. Era um
fato que o crescimento dos anos anteriores nao tinha sido revertido em beneficios
compartilhados pela maioria da populacdo, permanecendo vivas as assimetrias
sociais e regionais. Segundo 0 espirito renovador que orientava 0s projetos de
transformacao do Brasil, o combate a desigualdade deveria andar de bragos dados
com a ampliacdo do canone democratico. Nao bastaria afirmar formalmente direitos
politicos ou adotar medidas paliativas de combate a miséria. Era chegado 0 momento
de reconhecer a interrelacdo existente entre déficits politicos, econdmicos e sociais e
assegurar que o0s grupos historicamente excluidos teriam voz, suas reivindicacfes
seriam ouvidas.

Semelhante discurso estava presente no | Plano Nacional de Desenvolvimento
do governo Sarney, apresentado em 1985. Neste se tem uma prévia de varios dos

vetores que orientariam a Constituinte:

Ao lado dos principios mais politicos referentes a reforma administrativa e da
gestdo publica, como a descentralizagdo das a¢bBes e a participacdo e o
controle da sociedade, era possivel identificar os principios que, a partir de
entdo, deveriam reorientar as politicas sociais. Os mais recorrentes eram a
universalizacdo da salde, a seletividade dos beneficios previdenciarios, a
descentralizacdo da gestdo das politicas sociais e a integracdo e
racionalizacdo de diversos programas assistenciais que, até o momento,
eram difusos e pulverizados®.

Na ordem do dia estavam a reforma administrativa do Estado, que mirava a
descentralizacdo, com o consequente fortalecimento dos entes subnacionais e,

principalmente, dos mecanismos de participacao social. Apés uma era de fechamento

3 SEPLAN. Secretaria de Planejamento. Prioridades para o Brasil. Relatério publicado em 08 de maio
de 1985. Apud BOSCHETTI, Ivanete. Seguridade Social e Trabalho: paradoxos na construcéo das
politicas de previdéncia e assisténcia social no Brasil. Brasilia, UnB: 2006. p. 102.

4 | Plano Nacional de Desenvolvimento, 1985. Apud BOSCHETTI, Ivanete. Seguridade Social e
Trabalho: paradoxos na construcédo das politicas de previdéncia e assisténcia social no Brasil. Op.
cit., p. 106.



em torno de sucessivos governos autoritarios, o protagonismo social deveria ser
restaurado, sempre buscando a incluséo de vastas camadas historicamente alijadas.

Quanto as politicas sociais listadas, nota-se uma aproximagdo com o0
paradigma do Welfare State universal, adotando-se aqui a denominacdo de Gosta
Esping-Andersen®. Uma ampla base de mecanismos protetivos, de acesso aberto,
como forma de incorporar 0os grupos vulneraveis e, assim, formar um piso civilizatério
minimo. O tripé saude/previdéncia/assisténcia ja era enunciado como elemento
estruturante da nova politica social que deveria orientar o Estado.

Na primeira metade dos anos 1980, os estudos sobre a realidade brasileira
ganharam largo impulso. Era preciso conhecer e mensurar o déficit social,
compreender suas causas e projetar solucdes factiveis. Dentro e fora do governo
reuniram-se especialistas, trabalhadores, pessoas comuns que viviam as agruras de
servicos publicos ineficientes ou inexistentes. Mais que tracar quadros teoricos
necessarios para sistematizar os varios problemas, tais estudos representaram um
momento de expressiva participacdo social. Nao eram técnicos governamentais
olhando, de uma posi¢cdo distante e asséptica, para a populacdo; segmentos
organizados da sociedade estavam assumindo um protagonismo que estivera
esquecido — ou sufocado — até entao®.

O amplo debate sobre a desigualdade e suas causas que antecedeu a
Assembleia Constituinte colaborou para mobilizar distintos grupos, orientando-os
sobre a possibilidade de pleitear ganhos, fossem de natureza individual ou coletiva.
Estava aberto o campo para sonhar com uma Constituicdo — e um pais — que olhasse

para 0os mais pobres e vulneraveis, que se preocupasse com minorias e lhes dessem

5> Como explica o autor, o modelo universal (ou socialdemocrata) “(...) traduz-se numa mistura de
programas altamente desmercadorizantes e universalistas que, mesmo assim, correspondem a
expectativas diferenciadas. Desse modo, os trabalhadores bracais chegam a desfrutar de direitos
idénticos ao dos empregados white-collar assalariados ou dos funcionarios publicos; todas as
camadas sdo incorporadas a um sistema universal de seguros, mas mesmo assim os beneficios
sdo graduados de acordo com os ganhos habituais. Este modelo exclui o mercado (...) Todos se
beneficiam; todos sdo dependentes; e supostamente todos se sentirdo obrigados a pagar” (ESPING-
ANDERSEN, Gosta. As Trés Economias Politicas do Welfare State. Revista Lua Nova, S&o Paulo,
n. 24, p. 109-110, set. 1991).

6 BOSCHETTI, Ivanete. Seguridade Social e Trabalho: paradoxos na construcdo das politicas de
previdéncia e assisténcia social no Brasil. Op. cit., p. 103.



voz e direitos. O momento constituinte de 1987/88 foi realmente impar na histéria
institucional brasileira’.

O ciclo constituinte, em curso desde fins dos anos 1970, finalmente entrou em
sua fase de reconstrucdo. Todo o debate sobre os problemas do Brasil que se
avolumara durante o periodo da abertura democrética tinha deixado clara a
necessidade de se refundar o Estado em novas bases. Ndo bastaria revisar a
Constituicdo vigente, proposta ventilada por alguns®. Era chegado o tempo de buscar
algo novo, pautado em normas fundamentais que dessem vida a um novo Direito, (...)
informado pelo principio da justica social, em substituicdo ao sistema autoritario que
nos vinha regendo havia ja cerca de vinte anos”. Como lembra José Afonso da Silva,
observador interno daquele momento, ja tinha sido despertado o espirito do povo, “(...)
que transmuda em vontade social, que d& integracdo a comunidade politica (...)"
permitindo a esta determinar seu modo de existéncia®.

José Geraldo de Souza Junior, também um observador interno, constatava, em
1987, que o debate constituinte abrira largas possibilidades para a reorganizacéo de
forcas sociais que se emancipavam, adquirindo vida e voz de forma apartada dos
esquemas tradicionais de poder. Em que pese os cuidados que o0s grupos dominantes
tiveram ao longo do periodo de abertura, zelando para assegurar o controle de todo o
processo, uma nova dimensao de cidadania estava presente e em franco movimento.

Nas palavras do autor:

Com efeito, a experiéncia recente da luta pela construcdo da cidadania
desaguou no processo constituinte, trazendo para o debate, que este
proporcionou, reivindicagdes claras e especificas que aspiram transformar-se

7 Em polo oposto colocavam-se autores como Bresser-Pereira, afirmando que os movimentos sociais
tiveram, em verdade, papel marginal no redesenho do Estado brasileiro, cabendo o protagonismo
as elites financeiras: “Essa participagdo crescente dos movimentos sociais urbanos levou,
entretanto, alguns analistas a propor a ideia de que o processo de redemocratiza¢éo teria como sua
base fundamental os movimentos populares. Trata-se, evidentemente, de um equivoco. Na verdade,
a participacdo desses movimentos populares em favor da democratizacdo sé ocorreu de forma
indireta, principalmente nas eleicdes” (BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Os limites da ‘abertura’ e
a sociedade civil. In: FLEISCHER, David (Org.). Da Distensédo a Abertura: as eleicbes de 1982.
Brasilia: UnB, 1988, p. 28). Cabe notar que o autor escreveu este texto em fins de 1983. Os anos
seguintes, especialmente o periodo da constituinte, trouxeram dados que mostram o equivoco de
sua andlise.

8 SILVA, José Afonso da. Prefacio. In: LIMA, Jodo Alberto de Oliveira; PASSOS, Edilenice; NICOLA,
Joédo Rafael (Org.). A Génese do Texto da Constituicdo de 1988. Brasilia: Senado Federal, 2013.
v. 1, p. 22.

® lbidem, p. 20.



em direitos e liberdades basicos, ao mesmo tempo que instrumentos de
organizacdo, representacdo e participagdo ativa na estrutura econdmico-
social e politica da sociedade?®.

Décadas depois, esta sensacdo mantinha-se viva em pessoas que viveram 0
momento constituinte. Jodo Gilberto Lucas Coelho, em estudo organizado pela
Camara dos Deputados por ocasido dos 20 anos da promulgacdo constitucional,
conferiu especial destaque a mobilizagdo de organizacdes sociais de variados
matizes, muitas nascidas na clandestinidade, junto a atores tradicionais como partidos
politicos e entidades como OAB e ABI, em um amalgama rico e pluraltl.

Segmentos sem qualquer tradicdo de organizacao emergiram, aglutinados em
torno do propdsito comum de serem reconhecidos como parte de uma Unica
sociedade, aberta e inclusiva. Sem-terra, sem-teto, meninos e meninas de rua,
trabalhadores domésticos, indigenas e aposentados séo alguns exemplos de grupos
que vém a luz, revelando sua existéncia e suas mazelas. “Esses movimentos
irromperam na Constituinte e nela encontraram sua oportunidade de participacéo e
expressdo politica, superando desénimos ou descréditos e causando um efeito
ativador na sociedade™?.

Diferentemente do cenario tradicional, a constituinte n&o seria ocupada apenas
pelas elites, engajadas em manter seus privilégios. As for¢cas conservadoras, que
desde sempre dominaram os governos de diferentes orienta¢des partidarias, tiveram
gue conviver com grupos vindos da base da piramide socioeconémica, de cuja
existéncia possivelmente muitos nunca tinham tomado conhecimento. Foi natural,
portanto, a pressao que se formou para que a Assembleia Constituinte assumisse um

modelo procedimental efetivamente participativo?!2.

10 SOUZA JUNIOR, José Geraldo de. Soberania e direitos: processos sociais novos? In: BASTOS,
Vania Lombnaco; COSTA, Tania Moreira da (Org). Constituinte: temas em debate. Caderno
CEAC/UnB. Brasilia: UnB, 1987. p. 10.

11 COELHO, Jodo Gilberto Lucas. Processo constituinte, audiéncias publicas e o nascimento de uma
nova ordem. In: BACKES, Ana Luiza; AZEVEDO, Débora Bithiah de; ARAUJO, José Cordeiro (Org).
Audiéncias Publicas na Assembleia Nacional Constituinte: a sociedade na tribuna. Op. cit., p.
22.

12 COELHO, Jodo Gilberto Lucas. Processo constituinte, audiéncias publicas e o nascimento de uma
nova ordem. In: BACKES, Ana Luiza; AZEVEDO, Débora Bithiah de; ARAUJO, José Cordeiro (Org).
Audiéncias Publicas na Assembleia Nacional Constituinte: a sociedade na tribuna. Op. cit., p.
30.

13 Ibidem.



E evidente que tamanha mobilizacdo encontraria resisténcia nos segmentos
conservadores que se opunham ao pretendido empoderamento popular. Nado se
rompe uma tradi¢cao autoritaria secular com apenas alguns movimentos. Souza Junior
percebia — e temia — este influxo: “A alternativa de um poder popular, capaz de esbocgar
um projeto de organizacdo na Constituinte para articular o aparecimento de forcas
sociais emergentes (...) esbarrou com o seu Gibraltar*4,

O desafio que se punha era manter aberta a estreita brecha que a todo
momento ameacgava se fechar. As forcas progressistas acreditavam ser capazes de
suplantar o modelo politico dominante, instaurando uma nova ordem de valores
conectada com as demandas sociais que se avolumavam. Os novos espacos
ideologicos que até ali tinham se formado, contudo, ndo pareciam capazes de se
generalizar e dominar, de forma absoluta, o campo de debate procedimentalizado da
Constituinte®. Ainda assim, o nivel de abertura participativa alcancado surpreendia
mesmo um observador relativamente cético, como o ora estudado.

Por outro lado, restava vivo o temor quanto a real possibilidade de as demandas
externadas serem, por fim, incorporadas ao texto constitucional'®. Afinal, o que se
buscava era uma Constituicdo que confrontaria a ordem liberal predominante no
capitalismo dos anos 1980, momento em que a resposta a crise fiscal vigente
demonizava modelos de bem-estar social, apostando no livre mercado. Isto em um
pais cujo processo decisério sempre foi dominado por uma elite financeira alinhada
com modelos hegemdnicos vindos do hemisfério norte!’.

Ao fim, violando a ordem neoliberal pulsante no mundo desenvolvido
capitalista, apostou-se no Estado como protagonista do desenvolvimento econémico
e social. A nova Constituicdo incorporou principios de protecdo social universal,

ampliou o rol de direitos e mecanismos de insercao direcionados a grupos vulneraveis,

14 SOUZA JUNIOR, José Geraldo de. Triste do poder que nédo pode. In: BASTOS, Vania Loménaco;
COSTA, Ténia Moreira da (Org). Constituinte: temas em debate. Caderno CEAC/UnB. Brasilia:
UnB, 1987. p. 25.

15 SOUZA JUNIOR, José Geraldo de. Triste do poder que n&o pode. Op. cit.

16 |bidem, p. 10.

17" Muito embora a maioria dos parlamentares que compunham a Assembleia Constituinte pudesse ser
enquadrada como conservadora, este grupo ndo foi capaz de se articular em torno de um projeto
comum, revelando a fragilidade dos vinculos que os uniam (SILVA, José Afonso da. Prefacio. In:
LIMA, Joéo Alberto de Oliveira; PASSOS, Edilenice; NICOLA, Jodo Rafael (Org.). A Génese do
Texto da Constituicao de 1988. Brasilia: Senado Federal, 2013. v. 1, p. 23).



trouxe novos modelos de participacdo no formato de conselhos compostos pela
sociedade civil, inovou com a iniciativa popular legislativa. Em suma, ao mesmo tempo
em que “(...) o Welfare State era criticado e corroido pelo capitalismo financeiro no
mundo desenvolvido, o Brasil, tardiamente, tentava construir um sistema de protecao
social inspirado em alguns dos valores desses regimes (...)"18.

Apés duas décadas de um autoritarismo economicamente ambiguo, mas
certamente pouco preocupado com um bem-estar social abrangente, o pais se
propunha a retomar a trajetoria timidamente iniciada com a Constituicdo de 1946 (e
em muito pequeno grau efetivada). O projeto de Estado desenhado na Constituinte se
apoiava em trés vetores, identificados por André Calixtre e Eduardo Fagnani: “(...) a
restauracdo do Estado democratico de direito; a construgdo de um sistema de
protecdo social; e a concepcao de estratégia macroeconémica direcionada para o
crescimento com distribuicdo de renda”*®.

Como visto anteriormente, o modelo econdmico concentrador precisava ser
alterado, na busca por um desenvolvimento inclusivo que permitisse aos grupos
historicamente alijados da estrutura social encontrar seu lugar. Nao bastava, contudo,
apostar no redesenho da matriz macroeconémica e esperar complacentemente que
seus efeitos aparecessem. Uma acéo imediata, abrangente e incisiva era fundamental
e a Constituicao colocou este compromisso para o Estado brasileiro. E, por fim, a luta
por reconhecimento ndo poderia cair no vazio no periodo pos-constituinte, afinal, ela
tinha sido a causa de toda a transformacéo ja operada no pais e que prometia produzir
ainda mais. A democracia deveria ser um dos pilares estruturantes, consagrando um
modelo participativo e inclusivo.

A opcéo pelo bem-estar social significava conferir ao Estado a tarefa de intervir
diretamente nas causas da desigualdade, implementando um conjunto de politicas
sociais, alicercado em um sistema de tributacdo e gasto coordenado, direcionado a
corrigir os desequilibrios existentes e, assim, promover o desenvolvimento inclusivo.
A Constituicdo langou os alicerces para que se operasse a desmercantilizacdo da vida

e das relagOes sociais, ou seja, para “retirar da concorréncia de mercado as

18 CALIXTRE, André; FAGNANI, Eduardo. A politica social nos limites do experimento
desenvolvimentista (2003-2014). In: CARNEIRO, Ricardo; BALTAR, Paulo; SARTI, Fernando (Org).
Para Além da Politica Econdmica. Sdo Paulo: UNESP, 2018. p. 327-328.

19 |bidem, p. 335.
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necessidades sociais julgadas relevantes, desmercantilizando a reproducdo social,
tais como os programas de garantia de renda e dos sistemas universais de saude e
educagdo™.

Dessa forma, o compromisso com a transformacdo social se impbs as
divergéncias ideologicas, ao peso dos interesses financeiros, a pressdo de forcas
conservadoras, ombreando com estruturas institucionais ha muito arraigadas e nao
desconstruidas na transicdo democratica.

Diversas solucdes de compromisso se apresentaram, afinal, escrever uma
Constituicdo demanda que se componham visfées de mundo diferentes, valores
conflitantes, divergéncias e rancores mal resolvidos. Tarefa que fica ainda mais dificil
de ser feita “(...) num tempo de transicdo, no qual confluem ainda instituicbes e
estruturas do passado e o impeto de mudanca e expectativas desordenadas (...)"%.

Foi um processo de concessfes reciprocas, ao longo do qual se travaram
diversas quedas de braco. O que seria considerado normal em qualquer democracia
ja consolidada, causou surpresa em um Brasil pouco acostumado a debates publicos
plurais. Grupos conservadores tentaram fazer uso de estratégias pouco republicanas
para impor suas vontades, houve um sério debate sobre regras regimentais que
poderia ter levado ao completo desmonte do projeto originario, mas, ao final
prevaleceu uma Constituicdo preponderantemente comprometida em superar as
mazelas sociais, oferecendo as condicfes necessarias a construcdo de um Estado
mais justo.

José Afonso da Silva assim sintetiza este que € o resultado de um processo

participativo e plural:

A ConstituicAo de 1988 (...) emanou de um procedimento com muita
participacdo popular. Fez-se uma Constituicdo que rompeu com o passado.
De uma formacéo lenta, controvertida, ndo raro tortuosa, porque obra de
muita participacdo popular, das contradicdes da sociedade brasileira e de
muitas negociacdes proveio uma Constituicdo razoavelmente avancada, com

CALIXTRE, André; FAGNANI, Eduardo. A politica social nos limites do experimento
desenvolvimentista (2003-2014). In: CARNEIRO, Ricardo; BALTAR, Paulo; SARTI, Fernando
(Org). Para Além da Politica Econémica. Op. cit., p. 328-329.

21 COELHO, Joao Gilberto Lucas. Processo constituinte, audiéncias publicas e o nascimento de uma
nova ordem. In: BACKES, Ana Luiza; AZEVEDO, Débora Bithiah de; ARAUJO, José Cordeiro (Org).
Audiéncias Publicas na Assembleia Nacional Constituinte: a sociedade na tribuna. Op. cit., p.
28.



inovagBes de relevante importancia para o constitucionalismo brasileiro, um
documento de grande importancia para o constitucionalismo em geral (...)%2.

Apesar das discordancias, da desconfianca com que observadores da época
assistiam ao processo constituinte, da tradicdo conservadora brasileira, o “grande
acordo nacional™®® aconteceu e dele emergiram uma seguridade social universal,
direitos para indigenas, um olhar diferenciado para mulheres, idosos, criancas e
familias. O meio ambiente ganhou espaco, a ordem econémica foi mantida sob a tutela
e conducao do Estado, o primado do trabalho foi afirmado, assim como a centralidade
da pessoa humana.

Os constituintes ndo incorreram na ingenuidade de acreditar que tudo isso viria
a se tornar realidade de forma imediata e sem custos. Afinal, “(...) uma coisa sao as
promessas normativas, outra a realidade”?*. Ao contrario, a experiéncia alertava para
0 risco de as promessas constitucionais cairem no vazio, levando para o abismo todo
o projeto de reconstrucéo nacional.

Uma estratégia voltada a reforcar a forca normativa de seu texto foi incorporar
o0 instituto da omisséo inconstitucional, mecanismo que permite ao Poder Judiciario
funcionar como ator central na garantia de efetividade constitucional, deslocando o
eixo de aplicacao tradicionalmente situado nos Poderes Politicos.

Outro ponto central nesta estratégia foi o olhar sobre a gestao financeira do
Estado. Nao se pode esquecer que o Brasil vinha mergulhado ha anos em um ciclo
continuo de endividamento publico e descontrole inflacionério. Houve o cuidado em
debater o problema da divida e fixar limites para sua expansédo, o que deu origem as
regras inscritas nos artigos 48, XIV (legislacdo sobre a divida federal) e 52, VI
(competéncia do Senado para fixar limites da divida), além da previsdo de uma
auditoria da divida externa (artigo 26, ADCT)?5.

22 SJLVA, José Afonso da. Prefacio. In: LIMA, Jodo Alberto de Oliveira; PASSOS, Edilenice; NICOLA,
Joéo Rafael (Org.). A Génese do Texto da Constituicdo de 1988. Op.cit., p. 26.

3 BOSCHETTI, Ivanete. Seguridade Social e Trabalho: paradoxos na constru¢do das politicas de
previdéncia e assisténcia social no Brasil. Op. cit., p. 144.

24 SILVA, José Afonso da. Prefacio. In: LIMA, Jodo Alberto de Oliveira; PASSOS, Edilenice; NICOLA,
Jodo Rafael (Org.). A Génese do Texto da Constituicdo de 1988.0p.cit., p. 26.

2 PINTO, Elida Graziane; AFONSO, José Roberto; PORTO, Lais Khaled. Limites a divida consolidada
e mobilidria da Unido: um estudo acerca da inconstitucionalidade por omissao na falta de fixacao do
seu regime juridico. In: CONTI, José Mauricio et al. (Org.). Divida Publica. S&o Paulo: Blucher,
2019. Estes dispositivos, contudo, comp8em o rol daqueles nunca aplicados. Os artigos 48, XIV e
52, VI, ndo foram até hoje regulamentados. O artigo 26, ADCT, jamais foi tirado do papel.



A estrutura fiscal precisava ser repensada de modo a assegurar recursos para
as politicas sociais de que o pais tanto precisava. O modelo de custeio da seguridade
ilustra o caminho tomado, pautado na premissa da solidariedade social ampla, com
seus mecanismos redistributivos inspirados nas licdes de Keynes?.

Por outro lado, a presséo das elites financeiras levou a um sistema tributario
fortemente regressivo, que preservava as benesses do grande capital. Na leitura de
Bresser-Pereira, no que €& acompanhado por Celia Lessa Kerstenetzky, “Os
empresarios participantes do pacto ndo concordaram com impostos progressivos,
mas aceitaram o aumento da despesa social”?’.

O modelo estatal delineado — intervencionista e socialmente comprometido —
demandava recursos adicionais destinados ao custeio dos servi¢cos, em sua maioria
de carater universal, sob pena de se manterem limitados a segmentos populacionais
especificos e, consequentemente, perderem seu carater integrativo. O sistema
tributario concebido, de matriz regressivo, criou um paradoxo, pois o aumento da
arrecadacdao deriva, em sua maior parcela, de um esforco tributario incidente sobre os
mais pobres, exatamente aqueles que deveriam ser protegidos. Assim, a pretensao
universalista se viu contida por um modelo de financiamento estatal pouco adequado
as necessidades orcamentarias?®.

Toda a criatividade dos constituintes esbarrava em limites objetivos: em 1988
e nos anos seguintes, a inflacdo descontrolada, a divida externa crescente, um
sistema tributario regressivo e as restricdes orcamentarias continuaram a assolar a
sociedade?®. Tornou-se lugar comum repetir o bordao: “a Constituicdo ndo cabe no
orcamento”.

O pais entrou, entdo, em uma etapa de frustrante expectativa. Afinal, o

acontecer constitucional exigia um amplo conjunto de acées que deveriam promover

% AFONSO, José Roberto R. Desenvolvimento, trabalho e seguro social: volta a Keynes para enfrentar
novos desafios. Revista BNDES, Rio de Janeiro, v. 26, n. 50, p. 203-245, dez., 2018.
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de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 10.
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XXI. Novos Estudos CEBRAP, v. 36, n. 2, jul., 2017, p. 25.
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uma verdadeira revolucdo em algumas esferas, como a saude publica. A necessaria
expansédo de gastos em setores como educagao, previdéncia, meio ambiente ou
moradia simplesmente nao tinha espaco para acontecer. N&o havia margem
orgcamentéaria para realizar investimentos sociais efetivos. E assim, rapidamente, o
debate politico se desviou para questdes praticas e imediatas, ficando um tanto de
lado os grandes e polémicos temas que de certa forma motivaram a Constituinte°.

A resisténcia ao projeto constitucional também se manifestava em outras
frentes. O caso do artigo 192 € emblematico e ilustra o esvaziamento normativo levado
a cabo por diferentes instancias. Concebido no propdésito de construir um modelo
macroecondémico fundado no dirigismo estatal, trazia originalmente um conjunto de
normas voltadas a regular o sistema financeiro e bancério, sendo a mais significativa
a de seu paragrafo 3° na qual se estipulava teto de 12% para as taxas de juros
cobradas. Em uma época de profundo desequilibrio econémico e inflagdo
descontrolada, tal dispositivo foi recebido pelo mercado financeiro quase como uma
agressdo®L.

Incapaz de vencer o debate na Assembleia Nacional Constituinte, a resisténcia
conservadora buscou outros caminhos para fazer valer sua vontade. E assim, no dia
seguinte a promulgacao constitucional, o Governo Federal determinou que n&o
reconhecia aplicabilidade ao 8§ 3° do artigo 192 e o fez com base em parecer assinado
por Saulo Ramos, entdo Consultor-Geral da Republica, no qual se alegava que o
dispositivo tinha natureza programatica, sem forca vinculante, de sorte que sua

efetivacdo dependeria de norma regulamentadora®.
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O parecer, adotado pelo Governo Federal com carater normativo, adquiriu forca
coercitiva perante todos 0s seus 0rgdos — o que incluiu o Banco Central, autoridade
fiscalizadora do sistema financeiro — e foi recebido com satisfacao pelos bancos que
viram, assim, restaurada sua “tranquilidade”, como noticiado na ocasido®:.

Dada a vinculatividade do referido parecer, este foi objeto de impugnacéao por
meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n. 434, Nesta, sob a relatoria do
Ministro Sydney Sanches, o Supremo Tribunal Federal chancelou a tese quanto a
natureza programatica do referido paragrafo, a depender, portanto, de norma
regulamentadora para que pudesse ser aplicado.

O voto do Ministro Relator traz referéncias a um nimero expressivo de juristas
que, em artigos e pareceres, endossaram a tese que negava autoaplicabilidade ao
artigo 192, § 39, entregando ao Congresso a tarefa de editar lei que lhe conferisse
eficacia. Nenhum deles demonstra se preocupar com o risco de a Constituicao restar
fragilizada ante a adocdo de semelhante tese, olhando antes para aspectos
semanticos ou conceitos interpretativos tradicionais.

Em suas conclusdes, curiosamente, Sydney Sanches afirmava nao ser possivel
“(...) imaginar, com argumento ‘ad terrorem’, que o Congresso Nacional deixe, para
todo o sempre, de votar a lei complementar que deve regular o sistema financeiro
nacional (...)"®. Esta lei, voltada a definir como se daria a limitagdo dos juros
bancarios, nunca foi editada, de sorte que o § 3° do art. 192 jamais saiu do papel. Os
incisos e paragrafos do artigo 192 acabaram revogados pela Emenda Constitucional
n. 40/2003.

Este quadro comegou a mudar com a estabilizagéo trazida pelo éxito do Plano
Real, que teve inicio em meados de 1994. A partir de entdo, mesmo que timidamente,
um projeto social comecou a ganhar vida, embora com resisténcias. Os grupos

conservadores que ndo concordavam com as mudancas trazidas pela Constituinte e,
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consequentemente, com a forca que ela conferia ao Estado, fizeram valer seu

protagonismo.

1.2 O ESVAZIAMENTO DO CONTEUDO CONSTITUCIONAL E O ABANDONO DE
ACOES UNIVERSAIS DE AMPARO SOCIAL

Na segunda metade da década de 90 o pais passou a viver um paradoxo. De
um lado, gragas ao razoavel controle inflacionario alcangado, “(...) a implementagao
dos direitos sociais e as metas de transformacéo social efetivamente voltaram a
pauta”®. A partir deste momento percebe-se uma evolucdo constante do indice de
Desenvolvimento Humano — IDH. Finalmente opera-se uma expansao notavel da
escolaridade e do acesso a educacéo, da expectativa de vida e da renda per capita®’.

Cumpre ressaltar que pressdes oriundas de agentes econémicos sdo parte
constante da vida estatal. JA se vdo quase mil anos desde que uma incipiente
burguesia comercial emergiu como sustentaculo do poder monarquico na Europa
ocidental, elemento essencial para a unificacao territorial e politica que entrou em
curso e acabou dando origem aos Estados nacionais. Os custos e 0s riscos desta
empreitada foram assumidos, decerto, ha expectativa de algum retorno. Quando este
deixou de vir, ou se fez acompanhado de 6nus reputados excessivos, a burguesia
postou-se como o motor de revoltas que redesenharam as estruturas de poder2.

O Estado liberal que se forma na virada do Século XVIII para XIX, e cujos
fundamentos ainda orientam a vida social no tempo presente, € o projeto final de uma
elite financeira que buscava aliar, definitiva-mente, o poder econdmico e o poder
politico. O interesse coletivo, contudo, ndo € mercadoria a disposi¢ao exclusiva de um
grupo. As lutas sociais que se seguiram na segunda metade do Século XIX

culminaram, tempos depois, no reconhecimento de que a sociedade é um espaco

3% NASSAR, Paulo André. Construgcdo do compromisso maximizador: andlise do processo constituinte
e das caracteristicas da Constituicdo de 1988. In: VIEIRA, Oscar Vilhena et al (Org.). Resiliéncia
Constitucional: Compromisso maximizador, consensualismo politico e desenvolvimento gradual.
Op.cit., p. 34.

37 LUNARDI, Soraya; DIMOULIS, Dimitri. A forte e persistente desigualdade social (1988-2011). In:
VIEIRA, Oscar Vilhena et al (Org.). Resiliéncia Constitucional: Compromisso maximizador,
consensualismo politico e desenvolvimento gradual. Sdo Paulo: Direito GV, 2013. p. 62.

% VAN CAENEGEM, Raoul Charles Baron. Uma Introducdo Histérica ao Direito Constitucional
Ocidental. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2009. p. 102-110.



amplo, inclusivo e democraticamente organizado. E que o Estado deve servir a todos.
Aposta-se, entdo, com ainda mais intensidade no Direito, em especial no horizonte
constitucional, para firmar compromissos e definir rumos que melhor atendam aos
interesses sociais®.

No entanto, como aponta Celia Kerstenetzky?®, a ampliagdo da acdo
democratica — lembre-se, um dos vetores perseguidos na Constituinte — impulsionou
uma mobilizac¢&o social que levou a eleicdo de governos comprometidos com politicas
sociais redistributivas e permitiu a implantagéo de uma agenda reprimida. Os avangos
sociais observados, especialmente a partir do comec¢o do novo milénio, sdo a prova
de que o embate entre forcas progressistas e conservadoras ndo foi solucionado no
guadro da Assembleia Constituinte.

Os anos de 2003 a 2014 foram palco de um periodo de abrandamento da forca
reformista, época em que, finalmente, o que restou do projeto constitucional comecou
a ser implementado, mesmo que permeado por certas contradi¢cdes. A agenda liberal
e a desenvolvimentista conviveram nesta época marcada por paradoxos, a exemplo
da aprovacao da citada Emenda Constitucional (EC) 40/2003, medida que tornou
possivel abrandar de forma substancial a regulacéo incidente a respeito do sistema

financeiro, contando claramente com o apoio do Governo Federal:

A despeito da geragdo de empregos e da recuperacgéo real do salario minimo,
as tensdes entre os paradigmas do Estado minimo e do Estado de bem-estar,
presentes desde 1990, mantiveram-se acirradas, pois o avanco das rendas
do trabalho levou ao deslocamento da distribuicdo funcional da renda,
inflando o conflito distributivo para além da baixa resiliéncia que a sociedade
brasileira, em especial os donos do capital, possuem para permitir e conviver
com transformacdes estruturais*!.

Observou-se um crescimento significativo dos gastos sociais, seguido de

politicas econdmicas direcionadas a recuperar o mercado de trabalho e valorizar o

3 Anélise mais completa deste processo se encontra em SANTIAGO, Marcus Firmino. Estado de Bem
Estar Social: da formagdo a sua mais recente crise. In: MORAES, José Luis Bolzan; SOUZA,
Leonardo da Rocha de; SALGADO, Karine. Teoria e Filosofia do Estado. XXIV Congresso Nacional
do CONPEDI. Belo Horizonte/MG. Florianépolis: CONPEDI, 2015.

40 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O Estado do Bem-estar Social na Idade da Razéo: a reinvengéo
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 161.

41 CALIXTRE, André; FAGNANI, Eduardo. A politica social nos limites do experimento
desenvolvimentista (2003-2014). In: CARNEIRO, Ricardo; BALTAR, Paulo; SARTI, Fernando (Org).
Para Além da Politica Econdmica. Op. cit., p. 333.



salario minimo, majoracéo dos efeitos da previdéncia social visando a redistribuicédo e
medidas concretas para combater a pobreza*?. Foi um periodo virtuoso em se tratando
de crescimento do PIB e da renda per capita, que vieram seguidos de razoavel
redistribuigéo de riquezas.

A expressiva reducdo da desigualdade de renda veio seguida de grande
evolucdo nos indicadores econdémicos, a exemplo do PIB e da renda per capita

conforme se observa na figura 1.

Figura 1 — Crescimento do PIB e
redistribuicdo de riqguezas
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Fonte: Santiago*®

Tais avancos foram apreendidos pelo indice de Gini, ou Coeficiente de Gini,
indicador utilizado globalmente como uma medida de desigualdade na distribuicao de

renda.

42 MATTOS, Fernando Augusto Mansor de; NASCIMENTO, Natassia. Aspectos histéricos dos efeitos
da evolugdo do salario minimo, do mercado de trabalho e da estrutura tributaria sobre o pefrfil
distributivo brasileiro desde meados do século XX. Tempo & Argumento. Revista de histdria do
tempo presente, v. 11, n. 27, p. 429-474, 2019. Disponivel em: http://revistas.udesc.br. Acesso em:
10 Dez. 2021.

# SANTIAGO, Marcus Firmino. Direitos Sociais, Desigualdade e Democracia. Curitiba: Jurua
Editora, 2021, p. 39.



A série histérica apresentada mostra uma evolucdo constante, com algumas

poucas oscilacbes negativas, que persiste até o ano de 2015, embora ja desse sinal

de retracdo no final de 201444

Figura 2 — Evolucéo do indice de Gini

Evolucdo do indice de Gini

2003
2004

2005
2006
2007
2008
009
2011
2012
I||] 3
014

Fonte: PNAD/IBGE?*5

Celia Kerstenetzky*® destaca que, na média, houve uma reducédo de 0,6

ponto/ano durante doze anos seguidos, avanco que ndo se notou nem durante o

grande salto de desenvolvimento experimentado pelos paises europeus ocidentais na

reconstrucdo do pos-guerra. E isso se deu em um contexto global de aumento

progressivo da desigualdade: “A queda de mais de 1% no indice de Gini entre 2001 e

2009 no Brasil correspondeu o0 aumento anual médio de 0,25% nos paises da OCDE
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.)”, complementa a autora®’.
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A partir do inicio de 2015, refletindo o quadro de retracdo econémica experimentado pelo pais, o
indice de GINI tem seguido trajetéria negativa constante, segundo levantamento que se encontra
em estudo da Fundacdo Getllio Vargas. A mesma pesquisa mostra que, entre o 42 trimestre de
2014 e o 2° trimestre de 2019, a renda média dos trabalhadores mais pobres caiu mais de 17%, ao
passo que os rendimentos do 1% mais rico subiu 10,11% (NERI, Marcelo C. A Escalada da
Desigualdade: Qual foi o impacto da crise sobre a distribuicdo de renda e pobreza? Rio de Janeiro:
FGV Social, 2019. Disponivel em: https://cps.fgv.br/desigualdade. Acesso em: 10 Dez. 2021).
Dados da PNAD/IBGE. Disponivel em: https://sidra.ibge.gov.br/tabela/5801. Acesso em: 10 Dez.
2021.

KERSTENETZKY, Celia Lessa. Foi um péssaro, foi um avido? Redistribuicdo no Brasil no século
XXI. Op. cit., p. 18.

Ibidem.



Estudo conduzido pela CEPAL indica o impacto que as politicas sociais
exercem sobre a reducao da desigualdade apreendida por este indicador. Como se
vé graficamente abaixo, servi¢cos publicos gratuitos de salde e educacgdo tém papel
significativo na reducdo da chamada pobreza de mercado, aquela aferida a partir da
renda que as pessoas recebem exclusivamente em razdo de trabalho e trocas
comerciais. Funcionando como mecanismos indiretos de transferéncia, reduzem
efetivamente a desigualdade.

O sistema previdenciario desempenha funcdo semelhante, com suas
aposentadorias e pensdes (estas, formas de transferéncia direta de renda). Em 2011,
o indice de GINI brasileiro foi reduzido em mais de 16 pontos gracas especialmente a
estas medidas. Tudo isso reflete os efeitos virtuosos decorrentes do papel
redistributivo que o Estado pode exercer?e.

ApOs muitos anos de persistente exclusdo das camadas mais baixas,
finalmente o0 pais avancou no combate ao analfabetismo, expandindo
significativamente o acesso a educacao em todos os niveis. Desnecessario discorrer
sobre os impactos virtuosos que a ampliagdo da formacdo educacional promove,
inclusive no que tange ao crescimento da renda.

Um indicador nem sempre lembrado, mas que resulta de um amplo espectro
de acdes positivas € o que acompanha a mortalidade infantil, ou seja, a que acomete
0s nascidos vivos até o primeiro ano de idade. Melhoras no sistema de saude, na
nutricdo das maes, no acesso a agua potavel e esgotamento sanitario sdo exemplos
de medidas que geram impacto direto na reducéo expressiva verificada.

Estes sdo alguns dados que ilustram a evolugdo nas condicbes de vida
experimentadas pelos brasileiros. Ora expressivas, ora timidas ante as necessidades
e caréncias historicas, o fato é que as mudancas revelam os ganhos sociais
acumulados neste periodo. O resultado pode ser percebido no avanco constante

(embora empalidecido) do indice de Desenvolvimento Humano — IDH.

Figura 3 — Série histérica da IDH do Brasil (1990-2018)

% COMISSAO ECONOMICA PARA A AMERICA LATINA - CEPAL. Panorama Fiscal de América
Latinay el Caribe 2015: Dilemas y espacios de politicas. CEPAL: Santiago, 2015, p. 12. Disponivel
em: https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/377 47/1/S1500053_es.pdf. Acesso em: 10
Dez. 2021.
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Fonte: Flavio Chaves4®

Naturalmente, cabe pensar se tal evolugéo teria acontecido caso, em 1988, o
Brasil tivesse sucumbido as doutrinas neoliberais em voga e adotado um modelo
constitucional que nao impusesse um pacto transformador para 0s governos
vindouros. Dados oriundos de paises em desenvolvimento como india e China
mostram que a opgdo pelo crescimento econdmico sustentado em regras de livre
mercado dificilmente gera redistribuicdo, levando, em verdade, a concentracdo de
riquezas e ampliagado dos abismos sociais: “Entre o inicio dos anos 1990 e meados
da primeira década do século atual, o indice de Gini registrou aumento de cerca de
2% ao ano na China e de 1,4% ao ano na india”°.

Trés décadas ap0s a promulgacao constitucional, observou-se a operagao de
evolugdes significativas no padrédo de vida dos brasileiros. No entanto, a0 mesmo
tempo, permanece a grande desigualdade e seletividade no acesso a servigos e
direitos sociais fundamentais. Toda a riqgueza gerada neste periodo nao foi distribuida
de forma proporcional ao tamanho das necessidades e dos déficits sociais
acumulados. Como consequéncia, o abismo entre ricos e pobres se manteve,

conforme se vera a sequir.

49 CHAVES, Flavio. Brasil tem 22 maior concentracdo de rendado mundo, diz relatério. 2019.
Disponivel em: https://flaviochaves.com.br/2019/12/09/111104/. Acesso em: 10 Dez. 2021.

%0 KERSTENETZKY, Celia Lessa. Foi um péassaro, foi um avido? Redistribuicdo no Brasil no século
XXI. Op. cit., p. 18.



1.3 O DESMONTE DA CONSTITUICAO SOCIAL E A BANALIZACAO DAS
DEMANDAS SOCIAIS

Sabe-se que as barreiras sociais podem ser percebidas na forma desigual
como a epidemia do Covid-19 afetou as pessoas. S&o varios os fatores que tornam
as pessoas pobres mais vulneraveis tanto a contaminacédo pelo virus quanto aos
reflexos decorrentes da paralizagdo econémica. N&o por acaso, 0 maior contingente
de vitimas desta doenca se concentra entre habitantes de regides com baixos
indicadores de desenvolvimento humano, onde 0 acesso a agua tratada ou
esgotamento sanitario € restrito, o adensamento populacional € enorme, a
dependéncia de transporte publico é regra e poucos podem se dar ao luxo do trabalho
a distancia®!.

Outro aspecto que ilustra o quadro de desigualdade descrito € a incidéncia
desproporcional entre pessoas pobres de fatores de risco e doencas pré-existentes
que potencializam o desenvolvimento de casos mais graves e mortes (em regra,
decorrentes da falta de atendimento preventivo, ma nutricdo ou precariedade de
saneamento, entre outros). De fato, enquanto na média da populacdo 33% sao
portadoras de alguma comorbidade, entre brasileiros que sé cursaram 0 ensino
fundamental este indice sobe para 42%52.

Pesquisa realizada na cidade de S&o Paulo verificou que 85% dos Obitos
causados pelo virus se deram entre pessoas que moravam nas chamadas areas de
excluséo, ou seja, bairros e regides pobres. E que, para cada vitima fatal com 12 anos
ou mais de escolaridade, morrem outras duas pessoas com menos de 3 anos de
estudo®.

Nos anos recentes vive-se um influxo no compromisso com o projeto social
constitucional. Especialmente desde 2015, entrou em curso um processo sistematico

de desmonte do modelo desenhado em 1988. Como se vera com maior cuidado em

51 PIRES, Luiza Nassif; CARVALHO, Laura; XAVIER, Laura de Lima. COVID-19 e desigualdade: a
distribuicho dos fatores de risco no Brasil. ResearchGate. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/340452851_COVID-19_e_ Desigualdade_no_Brasil.
Acesso em: 10 Dez., 2021.

2 |bidem.

53 LICHOTTI, Camille; BUONO, Renata. A doenca que mais mata. Revista Piaui, 29.06.2020.
Disponivel em: http://www.piaui.folha.uol.com.br. Acesso em: 10 Dez., 2021.



seguida, um conjunto de medidas sustentado por discursos liberais conservadores
coloca em risco avancos alcancados a duras penas, em um curioso paradoxo: hi
cerca de trinta anos, o0 mundo atravessava um cenario econdmico igualmente
conturbado e o Brasil apostou no Estado para corrigir os rumos de uma sociedade
profundamente injusta e desigual. E os resultados ndo foram ruins. Atualmente,
injustica e desigualdade social sdo problemas que integram a ordem do dia, mas, ao
contrario de antes, as fichas sdo colocadas no mercado, de quem se espera que
venha a corrigir as falhas vigentes.

O caso da Emenda Constitucional n. 95/2016 é emblematico e ja esta
produzindo efeitos, o que permite uma melhor avaliacdo das consequéncias do
modelo econdmico adotado®*.

Conhecida como a “Emenda do teto de gastos”, através deste diploma legal foi
adotado o chamado “Novo Regime Fiscal”, cujo fundamento é a proibicdo de aumento
real, pelo prazo de 20 anos, do orcamento fiscal e da seguridade social (artigo 106,
ADCT). Assim, a Emenda 95/2016 autoriza tdo somente a atualizagdo monetaria dos
valores destinados as despesas primarias (artigo 107, § 1°, Il, ADCT), havendo regra
expressa quanto a aplicacdo do mesmo parametro para as areas de saude e
educacao (artigo 110, I, ADCT).

Os principais argumentos empregados para justificar esta medida foram o peso
que a carga tributaria tem em relacdo ao PIB, impeditivo a expansdo do montante
arrecadado, e o tamanho do déficit fiscal, a impor a readequacédo dos gastos como
forma de restabelecer o equilibrio orcamentario®®.

Em uma andlise superficial, parece coerente adotar tais medidas, afinal, o
endividamento excessivo € um mal que precisa ser evitado, ja que representa um 6nus
para o presente e o futuro. Porém, € imperativo que a busca pelo equilibrio fiscal seja
feita sem sacrificio desarrazoado de direitos, em especial os de natureza social, dada
sua funcao protetiva e inclusiva. Considerando que se partiu de uma realidade na qual
enorme massa de pessoas ja estava alijada do desenvolvimento, nota-se que o Novo

Regime Fiscal tende a agravar a exclusdao, dado o quadro de crescentes

5 A Emenda Constitucional n. 95, publicada em 16.12.2016, acrescentou os artigos 106 a 114 ao
ADCT.
% CARVALHO. Laura. Curto Circuito: o virus e a volta do Estado. Sdo Paulo: Todavia, 2020. p. 85.



envelhecimento populacional, empobrecimento, desemprego e desigualdade vividos
no Brasil.

O’Donnell®® faz uma interessante leitura deste cenario, feita a luz dos embates
presentes no momento constituinte. Seu ponto de partida reside no reconhecimento
da tradicdo autoritaria da elite brasileira, historicamente vinculada ao Estado, em
termos econdmicos, mas autdbnoma politicamente e capaz, portanto, de outorgar apoio
a diferentes atores, de acordo com conveniéncias de momento. Isto explica, por
exemplo, a relativa facilidade com que transferiu o suporte de militares para civis, na
transicdo democratica.

O autor citado supra destaca, também, a extraordinariamente grande distancia
entre classes, com um forte grau de diferenciacéo entre ricos e pobres, 0 que levou a
rejeicdo sistematica de qualquer possibilidade de empoderamento das camadas
populares, as quais raramente confrontaram as elites. Dai enxergar a elite financeira
como “(...) um sujeito sécio-politico profundamente autoritario (...)"®’. Natural, portanto,
que as vésperas da Constituinte se fizesse presente um solido quadro de resisténcia

as demandas sociais. Dizia O’'Donnell em 1987:

Na atualidade, as demandas para (...) modernizar as relagbes sociais e
politicas, s&o numerosas e crescentes. Mas as resisténcias sdo enormes.
Para pior, como essas demandas se dao num contexto socialmente
autoritério e politicamente elitista, algumas séo absorvidas pelos mecanismos
clientelisticos, ao passo que outras se desagregam e parcializam sem
‘enganchar’ em sujeitos coletivos suficientemente amplos (...)%8.

Estas demandas, contudo, por uma série de particularidades inerentes ao
contexto histérico, conseguiram se impor, dando forma a uma Constituicdo
notavelmente dedicada a questfes sociais, em especial aquelas atinentes a
desigualdade e exclusdo. Foi, de fato, um momento em gue emergiu um grau
diferenciado de forca, articulacéo e participacdo das camadas populares.

Retomando as consideragdes iniciadas na primeira se¢ao, lembre-se que os

anos 1987/88 vivenciaram uma confluéncia de projetos que representavam o sonho

5% O’'DONNELL, Guillermo. Hiatos, instituicbes e perspectivas democraticas. In: REIS, Fabio
Wanderley; O’'DONNELL, Guillermo (Org). A Democracia no Brasil: dilemas e perspectivas. S&o
Paulo: Vértice, 1988. p. 75.

57 lbidem, p. 76.

8 lbidem, p. 80.



de construir um Estado para todos. A ideia que pulsava dentre 0os movimentos
populares era a de (...) fazer do estado um instrumento real de todos, ou seja, um
instrumento passivel de ser utilizado para neutralizar as relagées de dominacao onde
quer que surjam e de ser posto a servigo de objetivos comuns (...)"%°. A preocupacao
reinante era minimizar os riscos de um Estado autoritario, ao mesmo tempo em que 0
municiava com instrumentos suficientes para promover uma transformacgéao virtuosa
na sociedade.

A combinacao de um modelo estatal interventivo, direitos sociais universais,
cuidado em incluir grupos minoritarios e vulneraveis e ampliacdo de espacos
democratico participativos formou o alicerce de uma Constituicdo que, mesmo apenas
parcialmente implementada, impulsionou uma sensivel melhoria nas condi¢cdes de
vida das camadas mais vulneraveis e no acesso a bens e servigos essenciais. Como
demonstrado, houve um incremento marcante no acesso a cidadania socio-politica.

Porém, ndo se operou uma verdadeira ruptura face ao sistema de poder
vigente, em uma transicéo que deveria ter suprimido os abismos sociais com 0s quais
0 pais convive historicamente. A educacdo oferece bom exemplo para ilustrar o
afirmado. Nos ultimos alcancou-se a quase universalizacdo do acesso ao ensino
fundamental, com incremento substancial no nimero de matriculas.

Por outro lado, trés em cada dez criangas ndo completam o ciclo de formacgéo,
sendo que a grande maioria das desistentes tem origem nas camadas mais pobres.
Pior ainda: dentre os que concluem, mais da metade ndo domina conhecimentos
basicos de leitura ou matematica®®.

Em suma, almejava-se com uma revolug¢ao, noentanto o que se alcangou foram
evolugBes, algumas consistentes, outras frageis, todas fortemente dependentes de
circunstancias politicas e econdmicas favoraveis. Celso Furtado resume este quadro
com grande precisao: “(...) houve desenvolvimento?”, pergunta, comparando o Brasil

dos primeiros anos do Século XXl com aquele que estudou no inicio de sua vida

% REIS, Fabio Wanderley. Consolidagdo democratica e construcéo do Estado. Notas introdutérias e
uma tese. In: REIS, Fabio Wanderley; O'DONNELL, Guillermo (Org.). A Democracia no Brasil:
dilemas e perspectivas. Sdo Paulo: Vértice, 1988. p. 16.

80 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o Autoritarismo Brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2019. p. 149.



profissional. “N&o: o Brasil ndo se desenvolveu; modernizou-se. O desenvolvimento
verdadeiro so existe quando a populagdo em seu conjunto é beneficiada”®.

O que se observa atualmente é que tinha raz&do O’Donnell, em 1987, quando
lancava duavidas sobre as possibilidades transformadoras que as correntes
democraticas vislumbravam: “(...) cabe perguntar se o alto grau de continuidade
institucional do regime burocratico-autoritario brasileiro, tanto com relacéo ao passado
quanto ao periodo atual, ndo resulta agora um sério obstaculo para a consolidagéo
democratica?.

De fato, o que se sucedeu foi uma sequéncia de movimentos pendulares,
evidenciando a presenca constante de estruturas conservadoras que em momento
algum deixaram de exercer um papel politico e econémico hegemonico. Ja as forcas
populares, que convergiram de forma tao virtuosa na Constituinte, se dispersaram,
nao se mostrando capazes de manter a coesdo em torno do projeto para o qual tanto
contribuiram.

Ressalte-se, no entanto, que a simples existéncia de uma capacidade de agéao
social, ainda que difusa fez com que os grupos dominantes (pelo menos até a
ascensdo do atual governo) cuidassem para que as medidas de desmonte de
sistemas de protecdo social e de participacdo democratica fossem recobertas de
sutilezas e, ndo raro, amparadas por um “desencanto” com a democracia, fruto de
“(...) tropecos e limitagbes normais em situagdes tdo complicadas e precarias como
sdo estas transigoes (...)"%°.

Por mais que o momento constituinte tenha representado um enorme avango
em termos de mobilizacdo social, a transicdo democratica foi implementada em solo
fragil, movedico, suscetivel as recorrentes pressfées conservadoras, que nunca
desapareceram.

A maleabilidade das elites financeiras que, como visto, souberam se adaptar a

nova realidade social e econémica, aliada ao “relativo sucesso econdmico” do regime

61 FURTADO, Celso. Em Busca de Novo Modelo: reflexdes sobre a crise contemporanea. 2. ed. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 2002, p. 21.
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Vértice, 1988. p. 62.
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militar e o forte controle sobre a transicdo explicam o continuismo®+. Dai que, embora
0 modelo autoritario estivesse esgotado e se fizessem presentes as condi¢cbes para
uma transicdo por colapso do Estado, esta ndo se operou®®.

O distanciamento temporal permite analisar a realidade de trés décadas atras
com maior acuracia, de modo que hoje é possivel sustentar que o erro de muitos dos
envolvidos, direta ou indiretamente, na Assembleia Constituinte foi acreditar que
Constituicdes promovem revolugcdes. Uma vez positivadas as normas que ditariam os
rumos do pais, bastaria esperar que as transformacfes se operassem de forma
continua. A desmobilizacdo social que se seguiu mostra isso. Esqueceu-se que leis
nao fazem revolucdes, pessoas as fazem.

A Constituicdo Federal de 1988 traduziu uma légica histérica de conflitos
sociais, mas, por 6bvio, ndo os resolveu. Em verdade, entregou a sociedade esta
tarefa, criando as condicfes juridicas necessarias a que grupos tradicionalmente
vulneraveis e alijados do processo decisério pudessem ganhar voz. Em um pais
marcado por conflitos, fruto de uma pluralidade de valores e visbes de mundo
divergentes, seria de se supor que projetos conservadores e progressistas iriam se

digladiar.

6 O’DONNELL, Guillermo. Transigoes, continuidades e alguns paradoxos. In: REIS, Fabio Wanderley;
O’DONNELL, Guillermo (Org.). A Democracia no Brasil: dilemas e perspectivas. Op. cit., p. 56.

& Randall Collins tem interessante estudo no qual identifica duas principais causas para transicées na
vida estatal, que denomina de revolucdo de ponto de virada e revolucéo por colapso do Estado. No
primeiro caso, h4 uma mobilizacdo indignada da populacdo até que os governantes autoritarios
cedam e fujam. Esta forma de transi¢céo néo leva, necessariamente, a uma refundacdo do Estado,
especialmente diante da dificuldade de se manterem 0s consensos que permitiram o inicio dos
movimentos. Ja a segunda, a revolugao por colapso do Estado, caracteriza-se por uma necessaria
conjuncao de fatores que levam a uma crise estrutural e o consequente colapso do Estado. O autor
lista: 1. Crise fiscal/paralisia da organizacdo estatal. A crise é profunda e estrutural porque nédo é
possivel escapar dela; ndo é uma questdo de ideologia, e quem quer que assuma a
responsabilidade por dirigir o governo enfrenta 0 mesmo problema; 2. Impasse nas elites entre a
faccao estatal e a faccéo de privilégio econdmico. A crise fiscal ndo pode ser resolvida porque 0s
grupos mais poderosos e privilegiados estao divididos. O impasse entre as elites principais € muito
mais sério, porque blogueia as duas forgas mais poderosas, a elite econdmica e os funcionarios
governantes; 3. Mobilizacdo de massa de dissidentes. Esta se torna importante depois que a crise
do Estado e o impasse das elites enfraquecem o poder de coergdo do regime. O vacuo de poder
fornece uma oportunidade para movimentos populares reivindicarem uma solucdo. Percebe-se, pela
andlise do autor, que o principal fator de derrocada de um modelo estatal € econémico; Estados
autoritarios costumam ter sua duragdo determinada diretamente pelo seu sucesso econdmico. No
caso brasileiro, todos os elementos para uma revolugdo por colapso do Estado estavam presentes,
mas ainda assim a ruptura ndo aconteceu (COLLINS, Randall. Revolug¢des de Ponto de Virada e
Revolucdes por Colapso do Estado. Por que revolugBes tém éxito ou fracassam? Novos Estudos
CEBRAP, n. 97, p. 69-78, nov., 2013).



A efetividade constitucional é algo que depende da plena adesao a sua pauta
de valores®®. As Constituicées criam condicdes para que a sociedade construa uma
nova realidade, em um processo continuo que envolve a interpretacdo, aplicacdo e
complementacéo de seu texto e de seus principios. E uma marcha que precisa ser
realizada de forma continua rumo ao objetivo maior de realizar o projeto de sociedade
nelas inscrito®”’.

A capacidade transformadora de uma Constituicdo, portanto, esta diretamente
relacionada ao nivel de compromisso e de articulagdo social em torno do projeto que
ela normatiza. E isto € um elemento essencial que deve operar ininterruptamente, em
especial quando existem forcas de resisténcia tdo vivas e atuantes. Como lembra
O’Donnell: “Os avangos democraticos nas sociedades capitalistas nunca resultaram
de concessoOes unilaterais da parte da burguesia; resultaram da organizacgao, lutas e
pressodes do setor popular (...)"%8,

Apenas por este meio pode-se convencer as elites dominantes e 0s governos
quanto a conveniéncia (ou necessidade, para preservar o sistema de dominagao
social) de convalidar avangcos democratizantes.

Como destaca Habermas®?, o vinculo existente entre governos e Constituicdo
€ de ordem meramente moral ou cultural, de sorte que a relacdo de compromisso
existente entre estes pode facilmente ser rasgada. Nao h4 um elemento coercitivo
definitivo que garanta a completa subordinacdo dos governantes aos limites
constitucionais ou ao seu projeto.

Segundo Habermas, “cada golpe militar reconhecido como democracia de
fachada, cada golpe apoiado pelas elites economicamente poderosas e socialmente

influentes mostra que esse dever ndo é evidente”’°. Sua sintese merece ser ampliada,

% CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os Direitos Fundamentais e a (In)Certeza
do Direito: a produtividade das tens@es principioldgicas e a superacao do sistema de regras. Belo
Horizonte: F6rum, 2011. p. 14-15.

67 HABERMAS,Jirgen. O Estado Democratico de Direito: uma amarragdo paradoxal de principios
contraditorios? In: . Eradas Transi¢des. Traducéo de Flavio B. Siebeneichler. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p 169 e 171.

6% O’'DONNELL, Guillermo. Hiatos, instituicbes e perspectivas democraticas. In: REIS, Fabio
Wanderley; O’'DONNELL, Guillermo (Org). A Democracia no Brasil: dilemas e perspectivas. Op.
cit., p. 75.

8% HABERMAS,Jirgen. Sobre a Constituicdo da Europa: um ensaio. Traducdo de Denilson Luis
Werle et al. Sdo Paulo: UNESP, 2012. p. 61.

 HABERMAS, Jirgen. Sobre a Constituicdo da Europa: um ensaio. Traducdo de Denilson Luis
Werle et al. Sdo Paulo: UNESP, 2012. p. 61.




pois 0s tempos atuais tém revelado formas mais sutis de alcancar o mesmo resultado
de esvaziamento da Constituicdo como baliza e norte para os Estados, substituida
pelos interesses financeiros do mercado. A queda de bragco que contrapde, de um
lado, Constituicdes e direitos sociais e, de outro, economia e livre mercado segue
acirrada e demanda analise cuidadosa.

Os anos recentes tém visto o recrudescimento do debate sobre a possibilidade
de sobrevivéncia dos modelos de bem-estar social, fenbmeno intensificado na
sequéncia da Grande Recesséo de 2008. De um lado, em diversos paises, tanto ricos
guanto emergentes, verificou-se marcante expansdo dos gastos sociais como
estratégia para contencédo dos efeitos da debacle econdmica ainda presente’t. De
outro, voltou a ganhar espaco a defesa de politicas de austeridade fiscal, sempre
pautadas, em maior ou menor medida, na reducdo de mecanismos de intervengao
estatal nos mercados, seja no plano da regulacédo, seja no da acéo direta.

E necessario delinear este quadro aparentemente ambiguo especialmente ante
0 objetivo de compreender os fundamentos (ou a auséncia de) das politicas de
reducdo do sistema social protetivo adotadas no Brasil.

Em estudo publicado em 2018, Celia Kerstenetzky e Graciele Guedes’?
analisaram a realidade dos paises membros da OCDE, um universo composto por 36
Estados, a maioria dos quais classificados como desenvolvidos (dentre os paises em
estagio de desenvolvimento, destacam-se o México e a Turquia pela proximidade com
diversos indicadores brasileiros). As autoras buscavam verificar se o0 bem-estar social
resistia como um modelo de Estado ainda relevante. Pautaram sua pesquisa em trés
dimensbes de analise: o0 gasto publico com direitos sociais; seu financiamento
tributario; e a efetividade das acdes estatais quanto a reducéo da desigualdade.

O que se verificou foi uma expansado continua dos gastos sociais, com um
aumento significativo em 2008-2009, auge da crise, a evidenciar a importancia,

naquele momento, de ampliar o colchdo de protecéo social.

1 Conforme dados trazidos em estudo pautado na analise dos gastos sociais dos paises da OCDE. O
recorte temporal adotado pelas autoras foi de 1980 a 2017, porém, para esta pesquisa, serdo
considerados aqueles relativos as duas décadas do Século XXI, destacados a seguir.
KERSTENETZKY, Celia Lessa; GUEDES, Graciele Pereira. O Welfare State Resiste?
Desenvolvimentos recentes do estado social nos paises da OCDE. Ciéncia & Saude Coletiva, v.
23,n.7, p. 2.095-2.106, 2018.

2 |bidem.



Destaque-se que o crescimento foi maior entre os 10 paises mais pobres do bloco e
que os investimentos sociais se mantiveram, ap0s o apice da crise, em patamar mais

elevado’s.

Figura 4 - Evolucao do gasto publico social X PIB (paises da OCDE)
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Fonte: Kerstenetzky e Guedes™

O aumento de gastos foi, em regra, linear, contemplando todas as principais
areas tradicionalmente abarcadas por politicas publicas, mantendo-se viva a légica da
protecdo social que desde a origem informa o Welfare State. Desta forma, o impacto
social da retragcdo econdmica foi minimizado, a evidenciar a importancia de se manter
a capacidade de acdao interventiva estatal.

Por outro lado, os estimulos macroeconémicos adotados ndo provocaram uma
reacdo efetiva, tendo sido bastante gradual a retomada dos niveis de
desenvolvimento, seja em termos de renda ou de emprego, por exemplo. Mesmo em
paises onde as politicas de austeridade fiscal, tdo alinhadas com o pensamento
econbmico liberal, ndo sdo a opcdo dominante, a capacidade de as acbes
interventivas estatais efetivamente reduzirem a desigualdade esta em declinio.

Kerstenetzky e Guedes’® constataram que as politicas sociais adotadas nédo

tém sido suficientes para inverter o crescimento da desigualdade, mostrando que os

? KERSTENETZKY, Celia Lessa; GUEDES, Graciele Pereira. O Welfare State Resiste?
Desenvolvimentos recentes do estado social nos paises da OCDE. Op. cit., p. 2.098.

4 Ibidem.

> KERSTENETZKY, Celia Lessa; GUEDES, Graciele Pereira. O Welfare State Resiste?
Desenvolvimentos recentes do estado social nos paises da OCDE. Op. cit., p. 2.103.



esforgos redistributivos precisariam ser ampliados. Segundo as autoras, “no ambito
da OCDE, a pobreza de mercado vem se ampliando de modo ininterrupto ao longo
das ultimas trés décadas e, apesar de um crescente esforco de redistribuicdo, a
pobreza apds o governo vem aumentando também”76.

Isto porque as desigualdades de mercado, aquelas presentes em razédo das
forcas atuantes nos espacos produtivos, se ampliam rapidamente, mais do que a
capacidade de reacdo mesmo em paises onde a busca pelo bem-estar ainda é a
regra’’. O que o estudo percebeu foi a limitada possibilidade dos Estados fazerem
frente a pressdo dos mercados, incidente em areas como as relacées de trabalho
(espaco cada vez menos regulado) ou os sistemas tributarios (cada vez mais
regressivos, consequéncia da busca constante por desonerar as classes mais
abastadas). Assim, a maioria dos paises ndo conseguiu se descolar da realidade
global de estagnacdo, de sorte que seguem enfrentando desequilibrios sociais e
financeiros’®.

A vulnerabilidade econémica dos paises acaba por oferecer um campo aberto
aos gue prescrevem o receituario da austeridade fiscal como caminho para retomada
do crescimento, a evidenciar a forca das ideologias liberais em expansédo desde os
anos 1970.

Ademais, o desmantelamento do Welfare State é defendido sistematicamente
nas Ultimas décadas e, embora encontre resisténcias e ndo se tenha chegado a
eliminar seus mecanismos de ag¢do (como destacado acima), promoveu inegavel
reducdo na capacidade interventiva e redistributiva dos Estados, o que tem gerado

Impactos sociais significativos.

6 |bidem, p. 2.103

7 |bidem

2 CHEN, Tingyun et al (Org.). Inequality and Poverty Across Generations in the European Union.
International Monetary Fund. n.18, Jan., 2018. Disponivel em: https://www.imf.org/en/
Publications/Staff-Discussion-Notes/Issues/2018/01/23/Inequality-and-Poverty-across-Generations
-in-the-European-Union-45137. Acesso em: 10 Dez. 2021.



2 ARELACAO ENTRE O GASTO SOCIAL E O CRESCIMENTO ECONOMICO

Este capitulo expbe a relacdo entre o gasto social e o crescimento econémico.
Para tanto, vale-se de conceitos afetos a Economia, a exemplo de divida publica,
escolhas orcamentarias, endividamento publico e desequilibrio social. Ao final, discute

o predominio dos modelos econémicos fundados na austeridade fiscal.

2.1 DIVIDA PUBLICA E ESCOLHAS ORCAMENTARIAS

As sucessivas ofensivas contra o intervencionismo estatal, especialmente em
suas dimensdes social e econdmico regulatéria, ndo vém de hoje, embora tenham se
agudizado em decorréncia da crise em que o mundo se encontra mergulhado. De fato,
a logica neoliberal se apresenta como um modelo de pensamento Unico ja ha décadas,

como demonstra o alerta que Celso Furtado fazia em 1992:

A ofensiva que visa a vacinar a nova geragao contra todo pensamento social
gue ndo seja inspirado na ldgica dos mercados (...) ja convenceu a grande
maioria da inocuidade de toda tentativa de resisténcia. (...) Resistir a visdo
ideoldgica dominante seria um gesto quixotesco, que serviria apenas para
suscitar o riso da plateia, quando néo o desprezo de seu siléncio’.

Neoliberalismo é termo que designa uma escola que aposta no livre mercado
como agente promotor do crescimento. Para tanto, sustenta a necessidade de
fomentar a concorréncia por meio da supressao de freios regulatérios e da abertura
dos mercados internos. A reducdo do papel do Estado também se da em outras
frentes, como a privatizacdo de empresas estatais e a concessao de servi¢os publicos
a entes privados. Ainda, olha com especial atencdo para as contas governamentais,
defendendo rigoroso controle sobre a divida publica e os déficits orcamentarios,

segundo um modelo de austeridade fiscal®°.

% FURTADO, Celso. Brasil: a construcéo interrompida. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p. 9.

8 OSTRY, Jonathan; LOUNGANI, Prakash; FURCERI, Davide. El Neoliberalismo ¢un espejismo?
Finance & Development. International Monetary Fund, Washington, DC. June 2016, p. 38.
Disponivel em: https://www.imf.org/ external/pubs/ft/fandd/spa/2016/06/pdf/ostry.pdf. Acesso em: 10
Dez., 2021.



Austeridade fiscal € expressao que designa um conjunto de acdes que visam,
por um lado, restaurar a sanidade das contas publicas valendo-se dos cortes de
gastos e incremento da arrecadacdo tributaria e, de outro, aumentar a competitividade
das empresas por meio de reducdes de seus custos, especialmente com méo de obra.

Na definicdo de Paulo Mota:

Austeridade é uma forma de deflacdo interna e voluntaria que envolve cortes
na despesa publica e aumento dos impostos com o objetivo de consolidar as
contas publicas, e simultaneamente fazer aumentar a competitividade
externa da economia através da reducdo de salarios e de precos, e do
aumento da confianca dos empresarios que os levara a aumentar o
investimento®?,

Mark Blyth® apresenta definicio semelhante, destacando que o
restabelecimento do equilibrio entre os fatores de producéo deve se dar por meio da
reducdo do gasto publico, pois este seria uma fonte de esgotamento do capital
produtivo. Um Estado que toma dinheiro para financiar déficits or¢camentarios
elevados acaba por drenar os recursos que poderiam ser usados na forma de
investimentos privados, reativando a economia. Evidencia-se, assim, a aposta no
mercado como ator central no impulsionamento do ciclo produtivo.

O principal argumento usado para justificar a adocdo de medidas de
austeridade é a explosédo da divida publica, fendbmeno que se apresenta a partir de
2008, na sequéncia do colapso do sistema bancério dos EUA e de alguns paises
europeus centrais, e se amplia apos 2011 (no Brasil, o problema é percebido com
maior énfase a partir de 2014 e persiste até os dias atuais). Logo, conter os déficits
orcamentarios se coloca como primeira e principal medida para tornar possivel a
superacédo do quadro de recessao que prolonga-se até os dias atuais.

Porém, tal discurso mascara a realidade. De fato, o crescimento abrupto e
perigoso da divida publica na ultima década é consequéncia — e ndo causa — da crise

financeira antecedente. Como explica Paulo Mota:

8 MOTA, Paulo. Austeridade Expansionista: como matar uma ideia zombie? Coimbra: Almedina,
2017, p. 44.

8 BLYTH, Mark. Austeridade: a histéria de uma ideia perigosa. Traducdo de Freitas e Silva. Sédo
Paulo: Autonomia Literaria, 2017. p. 22.



(...) o aumento muito significativo e abrupto do racio de divida em
percentagem do PIB em varios paises desenvolvidos em geral (...) deve ser
encarado mais como um sintoma, ou como um efeito colateral, do que
propriamente como uma causa da crise. Por isso é seguro afirmar que foi a
crise financeira internacional que causou a crise das dividas soberanas e ndo
o contrario (...)8.

O custo da salvacdo do sistema bancario, que incluiu o resgate de titulos
irrecuperaveis e a recapitalizacdo de varias instituicbes financeiras, acabou nas
contas dos governos, em um processo de socializagdo dos prejuizos®. Néo é
adequado afirmar, portanto, que a atual crise econdmica, cujos efeitos ainda sao
sentidos na forma de recessao ou estagnacdo, desemprego persistente, retracao de
renda e desigualdade crescente, seja uma crise do bem-estar social, ou que tenha
sido causada por ele.

O ciclo vivido a partir da virada de 2007 para 2008 iniciou-se com um
desequilibrio nascido no sistema bancéario, causado especialmente por uma longa
sucessdo de acdes especulativas possiveis gracas a um ambiente com precaria
regulacdo (elemento basico do receituario neoliberal). O resgate financeiro
proporcionado pelos governos levou a uma perigosa expansdo da divida,
especialmente em razdo do contexto de retracdo do PIB. O passo seguinte se deu a
partir de 2011 quando 0s mesmos bancos, poucos anos antes salvos gracas aos
governos, comecaram a ver com certa desconfianca a capacidade destes
preservarem a rolagem das dividas. A pressao dos agentes financeiros privados levou
ao colapso dos Estados®. Na sintese de Blyth,

N&o houve nenhuma orgia de despesa governamental para nos levar a este
patamar. (...) Mas existe uma politica de fazer parecer que é culpa dos
Estados, de modo que aqueles que provocaram a bancarrota ndo tenham de
pagar por isso®,

8 MOTA, Paulo. Austeridade Expansionista: como matar uma ideia zombie? Op. cit., p. 52.

8 BLYTH, Mark. Austeridade: a histéria de uma ideia perigosa. Op. cit., p. 27.

8 Realidade presente no Brasil, pais que, embora néo tenha sofrido qualquer ameaca de colapso em
seu sistema bancario, esta inserido em uma economia globalizada, é fortemente dependente da
exportacdo de commodities (insumos que sofrem forte e in-constante oscilagéo de pre¢os) e ja vinha
em uma espiral de endividamento preocupante que acaba por gerar amplos e persistentes déficits
orcamentarios especialmente a partir de 2014.

8 BLYTH, Mark. Austeridade: a histéria de uma ideia perigosa. Op. cit., p. 28-29.



Ja se vao varios anos desde que a austeridade foi apresentada como Unica
alternativa para superar crises econdmicas e, claramente, “(...) ndo esta funcionando,
se ‘funcionar’ significa reduzir a divida e promover o crescimento™®”.

Mark Blyth® se baseia em dados colhidos até 2015, momento em que 0s paises
europeus mais afetados — Portugal, Irlanda, Italia, Grécia e Espanha, conhecidos
como PIIGS - ja tinham feitos cortes orcamentarios profundos e a consequéncia era
0 aumento da divida acompanhada de continua recessdo, com o agravante de que 0s
juros exigidos por seus credores dispararam.

Em 2016 foi publicado o primeiro estudo realizado no ambito do FMI que coletou
dados suficientes a demonstrar que (i) ndo havia provas de que medidas de
austeridade eram capazes de promover crescimento econdmico; (ii) o impacto destas
no incremento da desigualdade social era real e significativo; e (iii) o aumento da
desigualdade estava comprometendo a possibilidade de os paises promoverem ciclos
de crescimento sustentaveis®®.

Desde entédo, varias outras pesquisas corroboraram esta andlise. Porém, em

que pese a persisténcia de semelhantes alertas e a acumulacdo de elementos

8 BLYTH, Mark. Austeridade: a histéria de uma ideia perigosa. Op. cit., p. 25. H4 estudos que
mostram impactos efetivos na confianca dos mercados sobre a solvabilidade dos governos, gerando
reducdo, no curto prazo, do custo da divida publica. Os dados coletados, contudo, ndo esclarecem
se a evolugcdo percebida é consistente e consolidada, pois as andlises se limitam aos meses
subsequentes a adocdo de medidas de austeridade. Em verdade, os autores reconhecem seus
efeitos recessivos e esperam que sejam mitigados pelo aumento da capacidade de investimento
estatal decorrente da reestruturagdo orgamentaria, o que em grande medida confirma o ponto de
vista dos criticos & austeridade aqui mencionados (DAVID, Antonio C.; GUAJARDO, Jaime; YEPEZ,
Juan F. The Rewards of Fiscal Consolidation: Sovereign spreads and confidence effects. IMF
Working Paper. Jul., 2019. Disponivel em:
https://www.imf.org/en/Publications/WP/Issues/2019/07/02/The-Rewards-of-Fis cal-Consolidation-
Sovereign-Spreads-and-Confidence-Effect-46943. Acesso em: 10 Dez. 2021).

8 Ao contrario dos demais paises da OCDE, os PIIGS, premidos por sua extrema fragilidade
econdmica e profundos desequilibrios fiscais, logo optaram pelo receituario da austeridade,
colocando em marcha um processo de reducdo dos gastos sociais. Os resultados fiscais alcancados
nao de afastaram significativamente daqueles verificados no restante do grupo. Por outro lado, os
impactos sociais decorrentes desta opg¢do foram marcantes (KERSTENETZKY, Celia Lessa;
GUEDES, Graciele Pereira. O Welfare State Resiste? Desenvolvimentos recentes do estado social
nos paises da OCDE. Op. cit., p. 2098). A excecao é Portugal que, a partir de 2016, apostou no
Estado como vetor de desenvolvimento e, desde entdo, vem colhendo frutos bastante positivos
(GASPAR, Vitor; JARAMILLO, Laura. Reduzir a divida elevada. IMF Blog. Insights and Analysis
on Economics & Finance. 18 abr. 2018. Disponivel em: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.
htmI?pdfurl=https%3A%2F%2Fwww.imf.org%2Fexternal%2Flang%2Fportuguese%2Fnp%2Fblog
%2F2018%2F041818p.pdf&clen=1430104&chunk=true. Acesso em: 10 Dez. 2021).

8 OSTRY, Jonathan; LOUNGANI, Prakash; FURCERI, Davide. El Neoliberalismo ¢un espejismo?
Finance & Development. Op. cit., p. 39.



concretos a demonstrar os problemas sociais e econémicos decorrentes das politicas
de austeridade, até as vésperas da pandemia do Covid-19 inUmeras vozes seguiam
vendendo a ideia de que as pessoas precisam ser protegidas contra a dominacao de
Estados ineficientes e que a Unica alternativa é o livre mercado.

O argumento do excessivo endividamento publico € relevante por si s0, mas
nao pode ser considerado autonomamente ou como um fator decisivo para determinar
0os rumos das politicas econébmicas e sociais de um pais. A divida publica ndo é
necessariamente um mal, podendo ser gerida de forma a produzir impactos sociais
virtuosos. Laura Carvalho®® comenta que a contracdo de empréstimos para formar
estruturas que gerem retorno para a sociedade é algo inerente ao papel do Estado,
em sua condigdo de promotor do desenvolvimento, e ndo deveria causar espanto a
empresarios que habitualmente procedem desta forma com seus proprios
investimentos. Ademais, a logica orcamentaria que rege os Estados pressupde a
existéncia de fontes multiplas de financiamento, que ndo se limitam ao sistema
tributario, de sorte que gastar mais do que se arrecada (em tributos e formas
semelhantes de ingresso) ndo é, por si s6, um problema.

A divida publica deve ser analisada sob diferentes perspectivas, ja que nao
representa apenas um peso financeiro. De fato, repercute também nos planos politico
(ao condicionar e dirigir muitas das escolhas dos governos) e social (ao incrementar
0s investimentos sociais ou, ao contrario, drenar recursos que poderiam ser
direcionados a este campo). Assim é que, se € manejada com foco na producao de
crescimento econdmico com reducdo da desigualdade, oferecendo melhores
oportunidades de vida aos cidadaos, mostra-se como um investimento coletivo nas
geracgdes futuras. Uma economia competitiva, com capacidade de expanséao continua,
tende a tornar a divida equilibrada e sustentavel®:.

Por outro lado, se mal administrada, especialmente no que tange a promocao
do desenvolvimento econémico e social, fragiliza as atuais geracdes e coloca em

davida a sobrevivéncia de um conjunto minimo de direitos sociais para as proximas.

% CARVALHO. Laura. Curto Circuito: o virus e a volta do Estado. Op. cit., p. 55.
1 MOTA, Paulo. Austeridade Expansionista: como matar uma ideia zombie? Op. cit., p. 53.



Afinal, é fato que “(...) o endividamento € intergeracional, e, se mal regulado, tem o
poder de sufocar todas as futuras geragoes (...)"%2.

Como explicam Vitor Gaspar, John Ralyea e Elif Ture®, a manutengédo
constante de niveis elevados de endividamento restringe a capacidade dos governos
de adotar medidas contraciclicas voltadas a reverter momentos de fraco crescimento
econdbmico. Além disso, o pagamento dos juros da divida afeta severamente o
orgamento, restringindo a possibilidade de gastos com saude e seguridade social
serem mantidos ou ampliados — justamente aqueles mais necessarios em momentos
de retracdo. N&o por acaso, muitos paises empregam mais recursos para amortizar
suas dividas do que em saude ou educacéao publicas.

O gue se tem notado é um quadro de persistente crescimento da divida publica
e privada, que no final de 2018 chegava a US$ 188 trilhdes, segundo o Global Debt
Database, base de dados do FMI sobre a divida mundial, com o que se mantém a
trajetoria de alta constante presente na Ultima década®.

Em meados de 2020, diante das perdas de arrecadacdo e dos gastos
necessarios para fazer frente a pandemia do Covid-19, projetava-se um crescimento
para niveis recordes, possivelmente superiores aos verificados ao final da Il Guerra
Mundial®.

Gerenciar a divida sem comprometer investimentos sociais é o desafio que se

coloca aos paises, especialmente aqueles que convivem com graves déficits
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humanitarios. Tal norte precisa ser abracado com ainda maior vigor diante da
constatacao acerca da persisténcia dos impactos deixados por pandemias anteriores,
todas de menor proporc¢éo que a de 2020, especialmente sobre os mais pobres, para
guem a recuperacédo econdmica sempre vem a passos muito mais lentos®®.

Uma das receitas apresentadas € “(...) manter os investimentos em educacéo,
salde e infraestrutura, seja redefinindo os gastos prioritarios ou ampliando a base
tributéaria, por exemplo, ao abolir isengbes fiscais e melhorar a administracdo
tributaria™’. Neste sentido, os modelos de gestéo fiscal e orcamentario ndo devem se
limitar ao trato de desacelera¢cdes econdémicas momentaneas. Ao contrario, precisam
permitir aos paises lidar com os desafios futuros, assegurando niveis minimos de
protecdo social, em especial os direcionados aos grupos vulneraveis.

Na tentativa de tracar um quadro de recuperacdo pos-pandemia, muitos
doutrinadores tém defendido apostar em uma acdo estatal crescente. Em estudo
recente, pesquisadores do FMI destacam que (...) 0 aumento do investimento publico
nas economias avancadas e de mercados emergentes poderia ajudar a reanimar a
atividade econdmica apds o mais agudo e profundo colapso da economia mundial na
histéria contemporanea”. Tal protagonismo “(...) poderia criar milhbes de empregos
diretamente no curto prazo e outros milhdes indiretamente a longo prazo™:.

De fato, ha uma relacdo direta entre o grau de investimentos estatais e o
crescimento econdmico. A manutencédo de niveis constantes e elevados de recursos
orcamentarios destinados a politicas sociais produz vantagens efetivas e claramente
aferiveis, sendo possivel afirmar que € um erro sacrificar o investimento publico,

especialmente em momentos recessivos, dado seu papel anticiclico e contraciclico®.
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A reducdo dos investimentos sociais solapa as possibilidades de
desenvolvimento, pois abre espaco para que causas tradicionais de exclusao se
expandam, aumentando a distancia e a diferenciacéo entre as parcelas da populacéo.
Consequentemente, véarios séo alijados do mercado de trabalho, menos pessoas tém
a possibilidade de empreender e inovar, a renda média segue deprimida, reduzindo a
capacidade de consumo e a demanda por produtos e servicos, a mobilidade

geracional € comprometida'®. Todos perdem.

2.2 ENDIVIDAMENTO PUBLICO E DESEQUILIBRIO SOCIAL

Outra consequéncia negativa decorrente do endividamento publico crescente e
da fragilizacdo dos Estados, e que também colabora de forma determinante para
majorar os desequilibrios sociais, é a forca que o mercado adquire, permitindo-lhe
assumir o protagonismo na relacdo com os governos. Este fendbmeno ndo € novo,
como se Vvé na andlise do professor holandés Bas van Bavel'®!, mas se agudiza na
Ultima década, dando maior notoriedade a uma tendéncia presente nos diferentes
momentos em que as elites financeiras buscam controlar o Estado, tornando-se sua
credora.

A realidade de endividamento, somada a pressao ideoldgica que exalta a
importancia dos mercados financeiros, coloca a maioria dos paises em posi¢do
extremamente vulneravel a acdo do capital privado, que busca, a todo custo,
desvencilhar-se de amarras regulatérias ao mesmo tempo em que toma para si a

exploracdo de servicos essenciais, antes reputados monopdlios estatais naturais!®?.
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Wolfgang Streeck percebe uma acéo verdadeiramente coativa dos credores sobre 0s
governos, em uma busca por “(...) influenciar a politica estatal, a fim de assegurar seus
direitos™1%2,

As duvidas que os agentes financeiros nutrem acerca da solvabilidade dos
paises os levam, em niveis até entdo inéditos, a se valer de todos 0os meios para
assegurar que seus interesses sejam atendidos. O Estado endividado precisa da
confianga do mercado para que o fluxo de capitais se mantenha constante,
possibilitando a rolagem de suas dividas, mas ha um preco a ser pago por esta fé,
gue se reflete no peso relativo reconhecido aos atores fundamentais a esta equacao:
cidadéos e credores'®4,

A intervencdo crescente dos detentores do capital sobre as decisdes politicas
coloca em risco a capacidade de as pessoas exercerem uma influéncia efetiva,
implicando em restricbes a democracia e a soberania (esta compreendida como a

inteira capacidade decisoéria nacional). Na leitura de Wolfgang Streeck,

A restricdo a soberania dos Estados nacionais por parte das “forgas de
mercado” equivale a uma restrigao da liberdade de decisdao democratica de
seus povos e ao aumento correspondente do poder do povo do mercado,
cada vez mais imprescindivel para seu financiamento1s,

As escolhas feitas por governos tolhidos ante a necessidade de manter a
confianca dos mercados se desviam do objetivo primordial da prépria existéncia dos
Estados, qual seja, a busca pelo atendimento do bem comum.

Conceito aberto, que ndo mira um Unico objetivo, mas uma multiplicidade deles,
a definicdo de bem comum pressupde necessariamente juizos de valor influenciados
pela posicdo que cada pessoa ocupa na sociedade, como explica Jean Tirole1%,

Diversas variaveis influenciam aquilo que venha a ser definido como algo
coletivamente positivo, tais como o status econdmico, as experiéncias de vida, o grau

de inclusdo, valores morais ou convic¢des religiosas, entre outras'?”. Porém, ainda
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gue nao seja possivel precisar seu conteudo, fato € que o debate a respeito dos
objetivos socialmente importantes precisa ser efetivado por seus destinatérios, os
cidadados. Neste sentido a importancia conferida por Jean Tirole'®® a busca constante
por equilibrio entre interesses gerais e individuais, o que demanda a intermediagéo de
agentes neutros nessa busca por identificar as escolhas que tenham potencial de
contemplar o maior espectro de interesses.

No cenario atual, a instancia que mais se aproxima deste ideal de neutralidade
(ou que, ao menos, pode ser trazida para este ponto) € o Estado que, mesmo com
todas as falhas estruturais e conjunturais, ainda é um espacgo potencialmente aberto
as demandas coletivas. Afinal, como lembra Eduardo Moreira, o Estado nada mais é
que uma criagdo humana destinada a, ao menos idealmente, “(...) coordenar as
decisdes que serdo tomadas para fortalecer e proteger um grupo”. Assim é que,
prossegue, “E nele, e somente nele, que, nas sociedades democraticas, cada pessoa
tem direito, em tese, a exercer a mesma influéncia (com seu voto) e pode viver sob as
mesmas regras dos demais™10.

A outra op¢ao que se apresenta, e que para muitos seria a mais eficiente, € o
mercado, em uma aposta na livre competicdo como caminho para maximizar 0s
beneficios alcancados por todos. O problema desta linha de pensamento € que, na
pratica, ela transforma o que seria um instrumento — o livre mercado — em um fim,
priorizando a busca individual por maiores ganhos em detrimento das escolhas que,
ao sacrificio de vantagens privadas, potencializem o bem coletivo. O resultado € que
as promessas neoliberais de sociedades mais ricas e justas simplesmente ndo se
realizam*!t,

Ainda assim, o peso relativo adquirido pelo mercado face aos governos cresce
constantemente, fazendo com que a definicdo do que seja o bem comum, os
interesses coletivos a serem perseguidos pelos Estados — em suma, o dominio da

Politica — se torne mais uma mercadoria posta a disposi¢cdo de quem tenha maior
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poder financeiro. A este fenbmeno aqui se denomina mercadorizacdo do bem
comum???,

A questéo financeira, referente ao endividamento publico descontrolado, é
decisiva no processo de apreensao do Estado pelo mercado, mas ndo vem sozinha.
Acompanha-a uma base ideoldgica justificadora, que confere ao processo de
mercadorizacdo da vida coletiva uma roupagem de racionalidade, vendendo ao
publico a certeza de que a Unica atitude I6gica a ser tomada é conferir ao sistema
financeiro a definicdo das prioridades sociais. Na perspectiva de Nuria Cunill Grau,
“(...) devido ao peso adquirido pelo intervencionismo estatal, o diagnéstico ndo so6
aponta para revelar a ingovernabilidade da democracia, como também para assumir
a crise como ‘uma crise do Estado™1%3,

Neste sentido, a crise econdmica e social que se instala é apresentada como a
faléncia de um modelo politico, o Welfare State, o que exige, como Unica resposta
possivel, a substituicdo do governo pelo mercado. Afinal, apenas este seria capaz de
garantir uma boa gestdo, orientada por diretrizes que apontem no rumo da
maximizacdo dos ganhos que ao préprio mercado cabera distribuir. Este assume,
assim, posicao praticamente autbnoma em relacdo ao sistema econémico, movendo-
se por interesses préprios que, como visto, traduzem as prioridades de uma parcela
dos agentes, qual seja, os detentores do capital**4.

O passo seguinte € a migracéo do poder decisério dos governos e parlamentos
para os agentes econémicos privados. “Non €& piu la politica che governa I'economia,

ma viceversa”*®, afirma Luigi Ferrajoli. E completa:

Non sono piu i poteri pubblici, cioe i governi e i parlamenti democraticamente
eletti, che dettano regole, limiti e controlli ai mercati finanziari a tutela degli
interessi generali e dei diritti vitali di tutti, ma sono al contrario, i poteri della
finanza speculativa e le agenzie private di rating che impongono agli Stati
politiche antisociali a vantaggio degli interessi speculativillé,
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A este quadro se chega por conta da inversdo promovida na relacdo entre
Direito, Politica e Economia, movimento iniciado nos anos 1970 em resposta ao que
muitos entendiam como uma sobrecarga de direitos. Naquele momento, operou-se o
que Ferrajoli'!” enxerga como uma contrarrevolucéo que solapou a Politica e, em seu
lugar, empoderou o mercado, em uma légica segundo a qual as empresas ndo devem
se submeter aos comandos dos governos, mas impor a eles suas vontades.

Consequéncia deste movimento é a perda da razdo politica como vetor a
orientar a acao estatal e, por extensédo, da razao juridica, com o abandono dos projetos
constitucionais, algo que se apresenta de forma bastante clara na realidade brasileira,
como se vera a seguir. A razdo econémica é o guia que a todos conduz®,

Como consequéncia desta trajetéria, tem-se um cenario no qual a
representatividade estatal ampla € substituida pela vontade de agentes privados que,
gracas a sua representativa riqueza, desempenham papel decisorio central. Na
sintese de Eduardo Moreira, ndo ha mais um governo para todos: “A verdade é que
as decisbes de governo num pais onde a riqueza € muito concentrada passam a ser
sempre aquelas que mais beneficiarem aqueles ja privilegiados por concentrarem a
maior parte da riqueza daquele grupo”*°.

Na mesma direcdo caminha a andlise que se encontra no Human Development
Report 2019, elaborado pela ONU no ambito do Programa das Nac¢des Unidas para o
Desenvolvimento (UNDP, na sigla em inglés). L4 é destacado como o processo de
concentracdo da capacidade decisdria em torno de elites financeiras produz impactos
na definicdo das prioridades nacionais. A assimetria de poder tende a levar ao
fortalecimento ainda maior dos grupos hegemonicos, que buscam legitimar
juridicamente a dominacao exercida, desenhando um Estado que se adeque a seus

interesses: “(...) power asymmetries can manifest in the capture of policies by elite
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actors — undermining the ability of governments to commit to achieving long-term
goals™2°, E a propria desnaturacédo da Politica.

Para que tal modelo se assente, contudo, afirma Nuria Grau, é preciso que 0
governo se mostre capaz de “(...) resistir as demandas populares e aos interesses
organizados. Portanto, deve ser também um ‘governo forte’ capaz de impor e fazer
respeitar as leis do mercado’?!. Semelhante leitura faz Wolfgang Streeck, que
sustenta ser parte do projeto neoliberal um Estado capaz de travar “(...) as exigéncias
sociais e, em especial, sindicais de interferéncia no jogo livre das forcas de
mercado™'?2,

Na medida em que tais certezas se consolidam, o passo seguinte pode ser
dado: a demonizacdo do povo, visto como uma ameaca a estabilidade financeira
estatal por conta de suas “reivindicacdes abusivas”. Neutralizar a democracia € uma
exigéncia que se apresenta e que visa assegurar que o mercado reste imunizado as
pressdes sociais por uma melhor distribuicdo dos bens econémicos resultantes dos
processos produtivost?3. A situacdo se agrava quando o medo das massas conduz a
uma acao repressiva sistematica e direcionada especialmente aos grupos vulneraveis,
0s que tendem a representar maior “incobmodo”.

Em linha com estes argumentos, nos anos 1990, enquanto uma nova ordem
global dava seus primeiros passos, Celso Furtado alertava para o declinio da
importancia do Estado como ordenador da atividade econémica: “Sabemos que o
Estado nacional, que desde o século XVIII se definiu como principal agente na
ordenacéo das atividades econdmicas, esta perdendo, de uma ou outra forma, muitas

de suas fungbes mais relevantes”?4. O autor percebia algumas das consequéncias
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sociais negativas que estavam se apresentando no quadro de uma incipiente

globalizag&o sustentada em pilares liberais, no contexto pés-Guerra Fria:

S&o mudangas estruturais que se traduzem em baixa da taxa de crescimento
e concentragdo geografica de renda. Ora, é sabido que essas forgcas buscam
agravar o desemprego nos paises ricos e aprofundar a miséria nos paises
pobres. E, posto que se trata de um processo de globalizacdo, é pequena a
possibilidade de moaodificar-lhe o rumo com meios de acdo de alcance
nacional'?s,

A deterioracédo da capacidade de acdo estatal, por seu turno, representa um
risco para a coletividade, pois, sem o Estado, perde-se a dimensao politica que deve
permear o campo econdmico. Em outras palavras, “esvai-se o cuidado com o0s
impactos sociais decorrentes de decisées econdmicas”'?6,

Ha cerca de trinta anos, as consequéncias, para Celso Furtado, eram reputadas
imprevisiveis, embora certamente negativas. Perguntava, entdo: “(...) como
desconhecer que o esvaziamento dos sistemas decisOrios nacionais sera de
consequéncias imprevisiveis para a ordenacdo politica de vastas areas do mundo
(...)?%27,

Atualmente j4 € perfeitamente possivel compreender a dimensdo desta
realidade.

A presséao que o capital privado exerce sobre os Estados tem sido percebida e
questionada em razdo dos efeitos socialmente negativos que produz. E fato que
empresas atuantes em diferentes segmentos como financeiro, energético,
farmacéutico, extrativista ou vestuario agem intensamente com o intuito de reduzir
freios regulatérios as suas atividades. Regras trabalhistas ou ambientais sdo

frequentemente atacadas, vistas como obstaculos a competitividade e ao lucro*?®.

125 FURTADO, Celso. Brasil: a construgéo interrompida. Op. cit., p. 25.

126 |bidem, p. 30.

127 |bidem.

122 OXFAM. Uma Economia para os 99%: chegou a hora de promovermos uma economia humana
gue beneficie a todos, ndo apenas a uns poucos privilegiados. 2017. Disponivel em: chrome-ex
tension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.html?pdfurl=https%3A%2F%2Foi-files-d8-prod.
s3.eu-west-2.amazonaws.com%2Fs3fs-public%2Ffile_attachments%2Fbp-economy-for-99-percent
-160117-pt.pdf&clen=1639544&chunk=true. Acesso em: 12 Dez. 2021. No mesmo relatorio, a
OXFAM destaca: “Nunca empresas foram tdo grandes como atualmente. Em termos de receitas, 69
das 100 maiores entidades do mundo sdo empresas — ndo paises. A receita combinada das dez
maiores empresas do mundo — uma lista que inclui a WalMart, a Shell e a Apple — é mais alta que
a de 180 paises do mundo (lista que inclui Irlanda, Indonésia, Israel, Colémbia, Grécia, Africa do
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Sul, Iraque e Vietnd)” (OXFAM. Uma Economia para os 99%. Op. cit.).



Verifica-se uma tendéncia de grandes empresas preferirem investir em nacdes
com governos autoritarios ao invés daqueles onde haja democracias consolidadas,
fato especialmente presente entre paises pobres, privilegiando lugares onde seja mais
facil explorar o trabalho ou os recursos naturais, onde o sistema tributario seja
complacente e o ambiente regulatério mais fragilt?°. Além disso, tendem a alcancar
niveis maiores de influéncia na conducéo das decisdes politicas, as quais acabam por
priorizar interesses corporativos em detrimento de medidas como o “(...) combate ao
analfabetismo, falta de assisténcia médica e outras adversidades sofridas pelos
pobres™30,

Mas nao é s6. Além de pressionar pela reducéo de limites regulatérios, o capital
privado também objetiva assumir diversos servigos publicos, desde ha muito vistos
como custos extravagantes que deveriam ser suprimidos!3!, entregando ao livre
mercado a gestdo de espacos como a previdéncia, a educacdo ou a saude publica.
Esta, alias, € uma das consequéncias esperadas quando da adocao de medidas de

austeridade, no que se denomina efeito substitui¢cao:

O efeito substituicdo relaciona-se com a substituicdo de consumo publico por
consumo privado. Se os consumidores valorizarem determinados servi¢cos
sociais, como educacao, saude ou cultura, que deixam de ser fornecidos pelo
sector publico na sequéncia das medidas de austeridade, isso provocara um
aumento da despesa privada por este tipo de servi¢os, e um aumento da sua
oferta por parte de agentes privados em condicbes de suposta maior
eficiéncial®?,

Curiosamente, o livre mercado neoliberal depende do Estado para acontecer,
por meio de um conjunto de medidas liberalizantes que impliquem na transferéncia de

servigcos tradicionalmente publicos para o dominio privado. Como explica Paulo

Motal®3, o desmantelamento de instituicGes destinadas ao amparo social, como

129 FERRAJOLI, Luigi. Manifiesto por la Igualdad. Op. cit., p. 75.

130 SEN, Amartya. Temas-chave do Século XXI. In: SEN, Amartya; KLIKSBERG, Bernardo. As
Pessoas em Primeiro Lugar: a ética do desenvolvimento e os problemas do mundo globalizado.
Séo Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 29.

131 Nos anos 1990, Amartya Sen ja fazia tal alerta: “Dependendo de qual seja o veneno favorito do
autor, as tentacdes a que se deve resistir podem incluir a existéncia de redes de seguranca social
para a populacao, o afastamento de diretrizes institucionais inflexiveis em resposta a dificuldades
identificadas e o favorecimento — ‘cedo demais’ — de direitos politicos e civis € o ‘luxo’ da
democracia” (SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Tradugcdo de Laura Teixeira
Motta. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 54).

132 MOTA, Paulo. Austeridade Expansionista: como matar uma ideia zombie? Op. cit., p. 45.

133 |bidem, p. 27.



sistemas educacionais, previdenciarios ou de saude publica, demandam um elevado
nivel de articulacéo dos agentes privados com o Estado, afinal, antes de tudo é preciso
convencer a sociedade a se moldar a uma forma supostamente mais eficiente de
funcionamento.

Assim se explica a presséo constante que o capital financeiro exerce para que
os Estados se reconfigurem, abandonando projetos constitucionais e compromissos
sociais. Este € o cenario vivenciado no Brasil, onde o discurso da austeridade, mesmo
com sua questionavel eficiéncia, frequenta persistentemente o noticiario e constitui o
sustentaculo das politicas econdmicas adotadas a partir de 2015134, Desde entéo,
inverte-se a trajetoria de ampliagcdo dos investimentos sociais e, na busca pelo
equilibrio das contas publicas, empreende-se uma cruzada contra 0 modelo protetivo
constitucional. E isso € um erro.

Em um momento no qual esta em franco curso uma guinada significativa nos
caminhos adotados pelo pais em se tratando de gestdo social, mudanca que aponta
para um caminho um tanto distinto daquele escolhido em 1987/88, é tempo de se
discutir as consequéncias destas escolhas e pensar alternativas para os problemas
presentes. O predominio constante dos interesses de mercado sobre os coletivos
coloca em risco importantes conquistas sociais e democraticas e representa mais uma
ameaca ao projeto constitucional brasileiro.

E tempo de pensar a importancia da dimens&do participativa no resgate da
cidadania e no combate a desigualdade, compreendendo-se esta em sua dimenséao
mais ampla. Afinal, como visto, ha um indiscutivel imbricamento entre as questdes

econdmicas, sociais e democréaticas.

2.3 O PREDOMINIO DOS MODELOS ECONOMICOS FUNDADOS NA
AUSTERIDADE FISCAL

O mundo presencia uma realidade de deterioragdo dos indicadores sociais
cada vez maior, fragilizacao das relagcdes de trabalho, aumento da desigualdade, tudo
isso impulsionado pela séria crise econdmica que teve inicio em 2008, cujos efeitos

persistentes acabaram enormemente potencializados pela pandemia do Covid-19.

134 CARVALHO. Laura. Curto Circuito: o virus e a volta do Estado. Op. cit., p. 11.



O predominio dos modelos econdémicos fundados na logica da austeridade
fiscal, ao lado da crescente dependéncia financeira dos Estados em relagao ao capital
privado, ajudaram a incrementar ainda mais a forgca do mercado, que se impde ante a
coletividade, tomando para si a capacidade de decidir os destinos de todos.
Consequentemente, esvazia-se o espaco da Politica, passando as maos dos agentes
econdbmicos dominantes a definicdo do bem comum, substituindo-se aquela que
deveria ser a personagem principal: a sociedade. Neste cenério, a uns poucos cabe
determinar as prioridades nacionais o que, por 6bvio, tende a deixar de lado 0s grupos
mais vulneraveis e aqueles ja tradicionalmente excluidos.

A forca dos discursos liberais se expande, abalando os mecanismos de amparo
social e colocando em risco a continuidade do Welfare State. Este quadro se agudiza
diante da situacdo precaria das contas publicas na maioria dos paises, tanto
desenvolvidos quanto em desenvolvimento.

A crise atual, aléem de sanitaria e humanitaria, também é uma crise fiscal
orcamentdria que vulnera os governos ao coloca-los em posi¢do de dependéncia em
relacdo aos fluxos de capitais especulativos que, em sua maioria, se movimentam de
forma alheia aos impactos sociais hegativos que suas decisdes geram. Neste quadro,
projetos constitucionais sdo esquecidos e a vida humana cada vez mais € tratada
como uma mercadoria.

O cenario global é reproduzido no Brasil, pais fortemente dependente de
capitais externos e envolvido, desde 2014, em um ciclo de retracdo econdmica que
tem produzido impactos severos nos indicadores sociais. A deterioracdo das
condi¢Oes de vida dos brasileiros, em especial os mais pobres, contudo, ndo deve ser
atribuida apenas ao colapso econémico global ou a pandemia de 2020. Em verdade,
antes é consequéncia da fragilidade dos sistemas de protecéo e inclusédo social.

De fato, embora se tenha desenhado, em 1988, uma Constituicdo
compromissada com o combate a desigualdade e a exclusdo, males historicamente
presentes no pais, 0s avanc¢os alcancados nas décadas subsequentes ndo se viram
acompanhados por mudancgas estruturais. Foram ganhos expressivos, que trouxeram
significativas melhorias para a vida de muitos brasileiros. No entanto, uma fragil
capacidade de articulagdo social, especialmente dos grupos minoritarios e

vulneraveis, associada a ferrenha resisténcia das forcas conservadoras que desde



sempre se opuseram ao projeto constitucional, tiveram como consequéncia a
manutencgéo de histéricos e brutais desequilibrios*3.

A0 mesmo tempo, seguiram vivas as barreiras que restringem o acesso dos
segmentos socioecondmicos inferiores aos ganhos decorrentes do crescimento, o que
limita a capacidade transformadora de medidas voltadas a reduzir as desigualdades.
A logica de privacdo sistematica de direitos se completa com a exclusao politica,
operada por meio de uma sucessédo de obstaculos (sociais, econémicos, culturais,
raciais, educacionais) que praticamente impedem o acesso de tantos as estruturas de

poder!3®, Segundo Streeck:

Um Estado controlado majoritariamente por uma elite politica conservadora,
no qual ressoam fortemente discursos liberais, que desconfia dos beneficios
de uma democracia ampla e participativa e vive refém dos mercados
financeiros e de credores privados, ndo pode ver com bons olhos um projeto
constitucional humanista e inclusivo como o de 198813,

Dessa forma, diante de um quadro de preocupante estagnacédo econdémica, o
discurso que demoniza o bem-estar social ganha corpo, reagita o antagonismo entre
elites econdmicas e for¢as sociais e, mais uma vez, coloca em marcha um projeto de
desmonte do sistema protetivo constitucional.

Isto € um problema particularmente grave neste momento em que o mundo vive
uma ampliacdo continua da desigualdade social, fenbmeno que afeta tanto paises
ricos, quanto os em desenvolvimento, mas que, naturalmente, deixa marcas mais
profundas nestes ultimos, dada a historica fragilidade de seus sistemas de amparo
social. Mais do que nunca as redes protetivas constitucionais precisam ser estendidas.

Os discursos e praticas econémicas liberais, somados aos modelos de gestéo
pautados na logica da austeridade, com sua presséo pelo desmonte do bem-estar
social e reducdo dos investimentos publicos, produzem impactos significativos sobre
a sociedade. Mas estes ndao se manifestam de modo uniforme. Ao contrario, quando

o Estado sai de cena, 0os grupos mais vulneraveis se veem fragilizados; ja os que

135 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o Autoritarismo Brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2019.cap. le 2.

13 FURTADO, Celso. Em Busca de Novo Modelo: reflexdes sobre a crise contemporanea. 2. ed. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 2002. p. 21.

137 STREECK, Wolfgang. Tempo Comprado: a crise adiada do capitalismo democratico. Tradugao de
Marian Toldy e Teresa Toldy. Sdo Paulo: Boitempo, 2018. p. 107-108.



ocupam o topo da piramide sécio econdmica ndo raro conseguem se beneficiar das
oportunidades que o mercado oferece. E assim, a distancia entre os degraus sociais
se amplia.

Vejam-se os cortes de despesas com beneficios sociais. Em regra, estes sdo
feitos de forma linear, o que incide desproporcionalmente sobre a populacao ja que
impactam especialmente os mais vulneraveis. Uma reducao nos valores ou no tempo
de duracdo do auxilio desemprego, por exemplo, repercute de forma muito mais
severa sobre os trabalhadores de menor renda que, como padrao, possuem baixa ou
nenhuma capacidade de poupanca e, assim, dependem muito mais deste beneficio.

Como explica Mark Blyth:

Os que estdo na base da distribuicdo de renda perdem mais do que 0s que
estdo no topo pela simples razdo de que os que estdo no topo dependem
menos de servigos produzidos pelo governo e podem dar-se ao luxo de
perder mais porque, desde logo, tém mais riqueza’3s.

Os defensores da austeridade apostam, ainda, na reducdo dos encargos
trabalhistas e no achatamento salarial como forma de reduzir os custos de producéo
e aumentar a competitividade das empresas. Fazem isso, contudo, sem se preocupar
com a sustentabilidade do mercado de consumo. Postura oposta, voltada a
incrementar a qualidade dos empregos, com maiores rendimentos médios e menores
diferencas salariais, repercute diretamente na manutencdo dos ciclos de expanséao
econdmica. E a principal estratégia para implementar este modelo € por meio da acao
estatal.

Sao inegaveis e amplamente demonstraveis os impactos redistributivos
alcancados por meio de politicas publicas boas e abrangentes. Varias décadas de
experiéncias mostram que a acao interventiva estatal — bem gerenciada e orientada
ao bem coletivo - € capaz de corrigir distorcdes sociais, mitigar desigualdades e
promover coesao interpessoal, 0 que gera ganhos para todos, inclusive os que estao

no topo da piramide socioeconémical3®,

138 BLYTH, Mark. Austeridade. A histéria de uma ideia perigosa. Traducdo de Freitas e Silva. Sédo
Paulo: Autonomia Literaria, 2017. p. 29-30.

139 KERSTENETZKY, Celia Lessa. Foi um péassaro, foi um avido? Redistribuicdo no Brasil no século
XXI. Op. cit., p. 27.



Os reflexos da desigualdade sdo sentidos no aumento do abismo de renda
entre topo e base da piramide econOmica; no percentual das riquezas nacionais
apreendidas pelos 10% e pelo percentual de 1% dos mais ricos; no aumento (ou
arrefecimento do ritmo de reducao) das diferencas salariais em funcéo de género, raca
ou etnia; no ataque sistematico a tutela juridica dos trabalhadores; no declinio das
chances de evolucao intergeracional; no aumento da criminalidade e da excluséao
social; na precariedade de oferta de bens e servicos essenciais; na reducéo da
expectativa de vidal.

Considerando a forma desigual como a pandemia do Covid-19 afeta ricos e
pobres, é correto afirmar que o cenario para a nova década que teve inicio em 2020
€ de ampliacdo das distancias entre topo e base da piramide socioecondmica. Os
mercados de trabalho foram seriamente afetados pela necessidade de distanciamento
social e pelo lockdown, gerando dezenas de milhdes de pessoas desocupadas e sem
perspectiva de recolocacdo em curto prazo. E os mais afetados sdo as vitimas de
sempre: pobres e jovens que exercem fungbes de menor remuneracaoL.

O sistema de saude também foi afetado. Durante mais de 1 ano, o sistema de
salde relegou a segundo plano a maior parte dos procedimentos eletivos e direcionou
toda a atencao e verbas ao combate a pandemia e se antes da pandemia 0s nimeros
da judicializacéo ja inspiravam preocupac¢éao, no periodo pandémico, o problema ficou
ainda maior, pois passaram a bater as portas dos judiciarios também, pessoas que
antes tinham acesso a saude publica, mas que passaram a nao ter, tendo em vista
gue durante os periodos em que a crise pandémica se mostrou mais grave, a grande
maioria dos recursos financeiros e humanos foram direcionados a atender pessoas
contaminadas pelo Covid-19. Nao havia leitos nos hospitais, em UTIs, cirurgias foram
canceladas e o tratamento de doencas cronicas foi negligenciado.

Este foi um problema vivenciado ndo apenas pelo Brasil mas por todo o mundo.
No Brasil, naturalmente, o quadro ndo difere da realidade global. Pais onde

tradicionalmente a desigualdade se situa em niveis extremos, em momentos de
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recessao econémica ha uma tendéncia mais forte de concentragéo de riquezas, o que
é especialmente reforcado pelas medidas de austeridade adotadas a partir de 2015.
Andlise feita pelo IBGE com base em dados colhidos na Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios — PNAD, referentes ao ano de 2018, mostra a tendéncia de
degradacdo do indice de GINI atrelada ao incremento da concentracdo de renda.
Segundo noticiado pelo instituto, “em 2018, o rendimento médio mensal real do 1%
da populagdo com maiores rendimentos era de R$ 27.744, o que corresponde a 33,8
vezes o rendimento dos 50% da populagdo com os menores rendimentos (R$ 820)"42,

Segundo os dados apresentados pela OXFAM, “A concentragcao de renda do
1% dos brasileiros no topo é a maior do mundo”. A organizagao estima que 16 milhdes
de pessoas viviam, em 2019, em situacdo de pobreza e que mais de 50% dos
brasileiros estavam vulneraveis a ingressar nesta condi¢do. E arremata trazendo um
dado ao mesmo tempo curioso e lamentavel: “Os seis homens mais ricos do Brasil
tém a mesma riqueza que os 50% mais pobres da populagdo”43,

Importante destacar que, por mais relevantes — e assustadores — que sejam 0s
dados referentes a concentragdo de renda no Brasil, eles contam apenas uma parte
da histéria, afinal, desequilibrios na distribuicdo de renda nem sempre sdo sinbnimo
de desigualdade (embora sejam uma de suas principais causas)'*4.

O estudo da OXFAM referido se alinha com a nocao defendida por Amartya
Sen que entende ndo ser possivel compreender a desigualdade apenas pela vertente
da renda financeira, o que o leva a ampliar o espectro de analise para abranger outras

dimensdes da vida. Neste sentido, merece menc¢ao a seguinte passagem:

A diferenca € particularmente alta em &reas como seguranca pessoal,
educacdo, renda e moradia. A taxa de homicidios no Brasil é de 26,7 por
100.000, seis vezes maior do que a média da OCDE, que é de 4,1. Por outro
lado, apenas 46% dos brasileiros adultos completaram o ensino médio,
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comparado a média de 76% da OCDE. Embora o Brasil tenha uma posigcéo
‘alta’ no Indice de Desenvolvimento Humano (IDH), a perda em
desenvolvimento decorrente da desigualdade (25,6%) é maior do que a
média da América Latina (23,4%), regido mais desigual do mundo.

Esses dados séo corroborados pela ONU, que por meio do PNUD (Programa
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento) trabalha com uma metodologia que
realca a natureza multidimensional da desigualdade!*®. Analisando diferentes fatores
como nutricdo, mortalidade infantil, anos de escolaridade, acesso a agua tratada e
esgotamento sanitario, por exemplo, relatoério divulgado em 2019 mostra que o
problema da desigualdade no Brasil ndo se limita a renda, alcancando propor¢des
graves e diretamente relacionadas a privacdo de mecanismos de protecao social. A
conclusdo a que chega indica que, em 2015, 3,8% da populacéo brasileira (0 que
equivale a cerca de 7,8 milhdes de pessoas) encontrava-se em condicdo de miséria
multidimensional e 0,9% em condicéo de pobreza multidimensional severa'#’.

Mesmo que os dados apresentados no relatério mencionado se limitem a 2015,
€ perceptivel a trajetéria de deterioracdo presente nos ultimos anos, o que é
confirmado pelas informacfes trazidas anteriormente neste estudo. O nivel de
vulnerabilidade social cada vez mais crescente eleva a necessidade de discutir o
papel dos modelos de bem-estar social, assim como, por 6bvio, de retomada da
aplicacdo do projeto constitucional nacional inconcluido.

Como preconiza Amartya Sen'“8, a igualdade pode ser medida de forma eficaz
em razdo do acesso as capabilities. De fato, o combate as diferencas de
oportunidades que marcam a l6gica capitalista deve passar pela oferta de um conjunto
de bens e servicos que permitam a todos desenvolver suas capacidades e, dessa
forma, disputar um espaco no mercado em condi¢cdes minimamente equilibradas. Este

€ um dos focos dos modelos de bem-estar social e é defendido, por exemplo, nas
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pesquisas elaboradas pela CEPAL'*® e que se vé significativamente ameacado na
medida em que o bem comum é transformado em mercadoria e 0s interesses coletivos
tratados como um insumo que impulsiona a busca por ganhos privados.

E possivel sustentar, portanto, a partir do cenério até aqui delineado, que o
debate sobre a desigualdade demanda a apreciacdo do tema ndo apenas sob a
perspectiva da renda, mas especialmente quanto ao acesso a bens e servicos
essenciais, capazes de garantir condi¢cdes minimas de equilibrio em uma sociedade.
Por extensdo, impde que se tenha em mira a capacidade de acao dos Estados para
combater os desequilibrios sociais causados pela acdo dos mercados. Segundo

Bresser-Pereira,

(...) o modelo de resposta a retragdo econdmica presente desde 2008,
pautado na légica da austeridade, deixou um legado de baixo crescimento
econbmico, progressiva concentracdo de riquezas, precariedade das
relagdes de trabalho e deterioracéo das redes de protegdo sociall®0,

O Brasil e 0 mundo se veem inseridos em um verdadeiro estado de excec¢ao
econdmico, cenario no qual a crise econdmica é usada como justificativa para burlar
normas e modelos constitucionais, ceifar sistemas protetivos, fundamentar
iniquidades sociais, muitas vezes procurando convencer as pessoas de que direitos
consolidados seriam, em verdade, entraves a retomada do crescimento. Exalta-se um
discurso de demonizacdo do bem-estar social, como se nele residissem
exclusivamente as causas dos desequilibrios que afetam a economia. E joga-se nos
ombros da imensa maioria 0 6nus de uma recuperacdo que soO produz beneficios para
0S que se encontram no topo.

Relembre-se que, nos anos 1980, estava presente um cenario econdémico
bastante parecido e, naquele momento, contra a ideologia neoliberal dominante, fez-
se uma opcao pelo bem-estar social, o que produziu resultados razoaveis em termos

de crescimento econdmico e de melhorias nos indicadores sociais.
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Por mais que a Constituicdo de 1988 possa ser objeto de criticas, € fato que
ela forneceu condi¢cbes para que mudangas virtuosas acontecessem, mesmo tendo
que enfrentar tantas resisténcias. Se hoje o pais vive um cenario de baixo crescimento
econdbmico e ampliacdo dos abismos sociais, certamente a culpa ndo € da
Constituicdo nem de seu sistema protetivo. Ao contrario, ela é o bastido que ainda
oferece alguma garantia contra a completa exclusao dos segmentos vulneraveis, dado
que fica evidente no contexto da crise sanitaria e social que se instala com a pandemia
do Covid-19.

Em que pesem todas as dificuldades noticiadas cotidianamente, o sistema de
salude publica brasileiro possui grau de capilaridade e capa-cidade de atendimento
superiores a quase todo o resto do mundo®!. Por conta de programas oficiais
assistenciais como o Bolsa Familia, boa parte das pessoas mais pobres ja era
mapeada e cadastrada, o que faciltou o acesso a medidas emergenciais de
amparo®®?,

As ferramentas juridicas constitucionais que autorizam acbes estatais
interventivas estavam presentes e deram suporte a estratégias de apoio a empresas
e trabalhadores. Ou seja, 0 modelo constitucional socialmente compromissado estava
posto e permitiu que, ao longo dos anos anteriores, uma rede protetiva — ainda que
fragil e ndo suficientemente abrangente — surgisse.

Por outro lado, anos de crescimento com baixo grau de inclusdo e um mercado
de trabalho fortemente precarizado produziu uma massa de trabalhadores informais,
para 0s quais ndo existe protecdo trabalhista ou previdenciaria®3. Uma multiddo de

pessoas invisiveis se descortinou, escancarando, aos que insistem em nao ver, o
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tamanho da pobreza e da desigualdade que assolam o pais'®. N&o foi surpresa
perceber que a pandemia matou mais entre as classes inferiores!.

E o quadro brasileiro se reproduz pelo mundo. A paralisia repentina da atividade
econdmica acabou deixando sem qualquer renda uma quantidade imensa de familias
pobres, a demonstrar, uma vez mais, que as crises afetam as pessoas de forma
desigual. Como afirma Kristalina Georgieva, a pandemia ampliou a pobreza e a
desigualdade, deixando ainda mais nitidas “(...) las deficiencias de los sistemas
sanitarios, la precariedad del empleo y las dificiles perspectivas a las que se enfrentan
los jévenes para poder acceder a las oportunidades que tanto necesitan”,

Em discurso proferido em 17.07.2020, o Secretario-geral da ONU, Antoénio
Guterres, enfatizou como a crise sanitaria escancarou as fragilidades sociais que se
acumularam ao longo dos ultimos anos, dando origem a sistemas de saude e de
seguridade incapazes de atender sequer as necessidades basicas, quanto mais uma
emergéncia da proporcéo vivida em funcdo da pandemia do Covid-19. Os déficits
sociais, as desigualdades estruturais, a degradacdo ambiental e a crise climatica
andam de maos dadas com a op¢ao por apostar no livre mercado como ferramenta
para proporcionar desenvolvimento. Em suas palavras, transcritas na reportagem aqui
referida, a pandemia expbs “(...) as falacias e falsidades em todos os lugares: a
mentira de que mercados livres podem distribuir cuidados de saude para todos, a
ilusdo de que vivemos num mundo pés-racista e o mito de que estamos todos no
mesmo barco™%’,

De fato, as ondas podem ser agitadas para todos, mas alguns conseguem se
refugiar em grandes, seguros e luxuosos navios, que 0s protegem das intempéries

engquanto assistem (ou fingem nao ver) uma enorme massa de pessoas que lutam
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para ndo naufragar nas frageis canoas que lhes restaram dividir. Porém, é falsa a
seguranca que os navegantes dos transatlanticos sentem, pois a expansao do abismo
entre ricos e pobres deteriora as rela¢des sociais, dilui a solidariedade, fomenta a
violéncia, produz impactos no potencial de crescimento dos paises.

Como assinala Jeffrey Sachs, “(...) uma maior desigualdade leva a uma menor
coe-sdo social, menos confianga social e mais polarizagdo politica (...)"'%%. A
desigualdade € corrosiva, desintegra as sociedades, alimenta a violéncia, a
criminalidade e a insegurancga. “Ela gera mais pessoas vivendo com medo do que com
esperanga”®®. Em resumo: todos perdem.

O desmonte dos sistemas de protecdo social aliado ao incremento da
desigualdade gera uma disputa crescente por bens e servi¢os publicos cada vez mais
escassos. Uma das consequéncias mais preocupantes que disto decorre € o fomento
dos conflitos sociais, abrindo espaco para reacdes extremadas, polarizacéo politica e,
nao raro, autoritarismo: “Populismo, nacionalismo e apelos ao regresso de ‘Deus e
dinheiro’ em doses iguais é o que a austeridade desigual gera, e a ninguém, nem
mesmo aos do topo, isso beneficia”lc0,

De fato, como Mark Blyth'! alerta, foge a qualquer analise racional a defesa
de um modelo no qual cabe a base da piramide social um custo desproporcionalmente
alto por problemas causados principalmente por aqueles que ocupam seu topo e que
procuram, de toda forma, imputar ao Estado a culpa por seus erros. Por outro lado,
lembra o autor, “na esséncia, a democracia e as redistribuigdes que ela possibilita séo
uma forma de seguro de ativos para os ricos (...)"1%2, pois, ao permitir que as camadas
inferiores e intermediarias tenham acesso a boas condicdes de vida, os
questionamentos quanto a posicao privilegiada daqueles se reduzem. A tranquilidade
do 1% que ocupa o topo da piramide econémica depende do nivel de bem-estar

daqueles que os sustentam com seu trabalho e seus impostos.
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Nota-se, dessa forma, que o principal ponto do debate atual estd na
necessidade de enfrentar a desigualdade em suas mdltiplas dimensdes. O caminho
de desenvolvimento, compreendido em uma perspectiva inclusiva e distributiva, s6 é
aberto quando se prioriza o combate a desigualdade, afinal, seja numa perspectiva
ética, seja econbmica, € fato que sua reducao beneficia a todos. E 0 desenvolvimento
passa necessariamente pela reabilitacdo da esfera publica, reconhecendo no
intervencionismo estatal orientado segundo o paradigma do Welfare State a melhor
alternativa, embora néo perfeita, até hoje concebida. Como lembra Ferrajoli, “(...) es
sobre todo en los momentos de crisis, cuando la intervencion del estado en la
economia y la garantia de los derechos sociales son mas necesarias que nunca
(...)"16s,

As pessoas nao devem, contudo, esperar passivas por uma reorientacao
natural dos Estados no rumo de um bem coletivo. O movimento de mercadorizacao
da vida so sera barrado se aqueles que sédo diretamente atingidos se mobilizarem.
Restaurar a esfera participativa € o caminho que se defende como o mais adequado
para combater a desigualdade, a exclusdo e os conflitos sociais.

A propria nocdo de participacdo se enquadra em uma das dimensdes de
liberdade com as quais Amartya Sen'®* trabalha, sendo certo que a igualdade de
renda, o pleno gozo das liberdades civis ou a capacidade de participacéo politica sdo
aspectos de um todo. Nao se pode olhar para os problemas da desigualdade e dos
déficits democraticos de forma isolada.

E inquestionavel a relevancia dos niveis de renda para a subsisténcia e a
evolucéo social. E certo, também, ser este um excelente fator para aferir o grau de
desenvolvimento e de desigualdade de um povo. Dai sua importdncia como
orientacdo de politicas macroeconémicas e referencial para qualquer estudo. Porém,
sozinha, a renda diz muito pouco sobre a realidade de uma sociedade e seus

desequilibrios.
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No ambito do Programa das NacOes Unidas para o Desenvolvimento, tal
cenario é realcado e devidamente questionado: “Too often, inequality is framed around
economics, fed and measured by the notion that making money is the most important
thing in life”165, Em concordancia com esta critica, adota-se o pressuposto de que o
foco do debate politico, econémico, juridico e social deve ser o desenvolvimento
humano, algo que inclui — embora néo se limita a — o crescimento econdémico.

As privagbes que afetam a vida individual e coletiva possuem diferentes
naturezas e se manifestam por formas variadas. Bons niveis de renda, em uma
dimensdo comparativa, ndo asseguram uma vida longa e tranquila. A destituicdo e a
exclusdo se apresentam por caminhos multiplos e por vezes sutis e ddo ensejo a
profundas desigualdades que “(...) comprimem, quando ndo anulam, as liberdades
efetivas em um mundo onde enormes progressos materiais foram alcangados”®. A
desigualdade transcende o problema da pobreza de renda e precisa ser
compreendida de forma abrangente.

Tendo por base tais premissas, necessario eleger um autor de referéncia que
enfrente a tematica sob uma perspectiva integrativa, o que conduz o olhar para a obra
de Amartya Sen. Ja ha cerca de quatro décadas o economista indiano sustenta que o
debate sobre a desigualdade precisa ser realizado de forma multidimensional, tendo

sido um dos primeiros autores a enfrentar o tema sob esta perspectiva e oferecer, por
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meio de seus estudos, os fundamentos para a concepc¢ao de indicadores como 0s
usados pela ONU e a OCDE?¢’,

Segundo sua linha de pensamento, a construcédo de uma sociedade equilibrada
demanda a presenca de um amplo conjunto de liberdades, todas essenciais para que
as pessoas possam realizar seus projetos de vida e, assim, se sentirem incluidas.
Existe igualdade quando todos tém acesso as coisas que Sao importantes para
construir o futuro com que cada um sonha. Amartya Sen® faz a ponte entre o campo
econdmico e o politico, com destaque para a dimensdo democratica participativa no
processo de combate a desigualdade. Dai porque os estudos do autor servirem como
ponto de partida para construcdo do modelo ideal de relacédo entre o dominio social e
0 econdmico.

Entende-se que o caminho para combater a desigualdade é o desenvolvimento.
E preciso, porém, expandir a no¢éo para que este ndo seja reduzido a crescimento
econdmico.

De forma coerente com a nogéo ja apresentada de que a desigualdade nao
pode ser medida exclusivamente segundo o fator renda, entende-se que o
desenvolvimento de um pais ndo se afere apenas pela evolucdo do PIB, medida
incapaz de refletir de forma imediata a melhora efetiva nas condicfes de vida das
pessoas. Em verdade, este dado s6 é de fato central e impacta na qualidade de vida
guando o crescimento econdmico gera ganhos para todos, ndo apenas em termos
financeiros, mas especialmente pela expansao de servicos sociais relevantes, em
particular nos planos da saude e da educacéo publicas!®®.

Segundo a perspectiva de Amartya Sen, o foco do desenvolvimento deve ser a
evolucao individual e coletiva em distintos aspectos que transcendem a renda. Em
suas palavras: “(...) o crescimento econdmico ndo pode sensatamente ser
considerado um fim em si mesmo. O desenvolvimento tem de estar relacionado,

sobretudo, com a melhora da vida que levamos e das liberdades que desfrutamos”™7°.
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Afinal, mesmo que nem sempre se dé o real valor a este dado, é certo que a
miséria humana n&o decorre apenas da pobreza. E claro que existe muita pobreza no
mundo e que isto afeta diretamente a possibilidade de as pessoas desenvolverem
suas potencialidades e se sentirem parte dos ambientes coletivos, especialmente
tendo em vista a pressdo por consumo existente em todos os segmentos. Porém, além
da baixa renda, uma vida miseravel é causada por “(...) uma provisdo inadequada de
saude publica e apoio nutricional, deficiéncia de previdéncia social e auséncia de
responsabilidade social e de governanca cuidadosa”’?.

Falta de agua tratada, esgotamento sanitario, moradia decente ou empregos
formais e protegidos sdo outros exemplos de privagbes ndo financeiras que
evidenciam a sensacgéao de excluséo e impactam decisivamente na qualidade de vida.

Tais no¢Bes ajudam a compreender por que diversos paises, dentre os quais 0
Brasil, embora tenham experimentado ciclos de significativo crescimento econémico,
nao conseguiram promover uma melhoria efetiva na qualidade de vida dos mais
pobres. De fato, os frutos do crescimento nunca foram compartiihados de forma
efetivamente participativa e inclusiva, ao contrério, e isso tem como consequéncia um
abismo social que s6 se expande, a revelia do incremento na renda per capita
percebido!’?,

O ponto central € a natureza distributiva do crescimento, o que se reflete nos
rendimentos reais (e ndo apenas variacfes estatisticas) dos mais pobres e no
direcionamento do gasto publico para bens e servigos que contribuam para equalizar
0s abismos humanos, tanto de forma imediata (por meio de programas de moradia ou
protecdo ao desemprego, por exemplo), quanto no longo prazo (garantindo a
participacdo politica ou assegurando uma boa formacéo educacional)’3. Dito de outra
forma, s6 ha desenvolvimento quando os beneficios se estendem a todos,

evidenciando que este conceito possui um carater necessariamente inclusivo.
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A busca pelo desenvolvimento deve ter em mira a garantia de que as pessoas
serdo capazes de materializar seus sonhos, para o que precisam ter asseguradas as
liberdades, em todas as dimensdes.

A énfase na defesa e promocédo das liberdades confere importancia
diferenciada a nocao de desenvolvimento, que se conecta inexoravelmente a luta por
eliminar privacdes que limitem “(...) as escolhas e as oportunidades das pessoas de
exercer ponderadamente sua condicdo de agente. A eliminacdo de privagdes de
liberdades substanciais (...) € constitutiva do desenvolvimento”' 4. Neste sentido, tem-
se que o enfoque multidimensional € o Unico possivel a quem se propde a enfrentar
este tema.

E importante resgatar o modelo democratico participativo e investir na
ressignificacdo do espaco publico, ja que as muitas caréncias suportadas pela
populacdo tém levado a um quadro de intensa judicializacdo de direitos sociais,
especialmente o direito a salde, muitas vezes, agravando ainda mais um quadro que
ja encontra-se caético, ao assegurar-se direitos individuais em detrimento de direitos

coletivos conforme sera visto a seguir.
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3 EFEITOS E CONSEQUENCIAS DAS INTERVENCOES JUDICIAIS NO GASTO
SOCIAL

Este capitulo explica os efeitos e consequéncias das intervengdes judiciais no
gasto social, dando énfase a efetividade da protecdo aos direitos sociais,

especialmente o direito a saude e o impacto das intervencdes judiciais no gasto social.

3.1 AEFETIVIDADE DA PROTECAO AOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais surgem com o0 propdésito de possibilitar uma igualdade
material entre os individuos, a fim de que todos possam fruir das liberdades que lhes
sdo asseguradas, permitindo que a personalidade e a capacidade da pessoa sejam
desenvolvidas!’®. Tais garantias foram concebidas enquanto direitos dirigidos em face
do Estado, fazendo com que, desde logo, seja questionado se o Poder Publico, diante
de suas funcdes constitucionais, esta obrigado ou ndo a fornecer aos cidadaos
prestacdes capazes de possibilitar o acesso a bens econdmicos, sociais e culturaist’®.

Contudo, merece destaque o fato de que os direitos sociais ndo sdo apenas
agueles que necessitam de uma prestacdo estatal, bem como ndo sdo os Unicos a
acarretarem um custo ao Estado. Sabe-se que para exercer qualquer direito, é
preciso, seja em maior ou em menor grau, de uma politica juridica do Poder Publicot’".

O direito a liberdade de expressao, importante exemplo de direito de defesa,
exige do Estado mais do que a nédo intervencdo, ja que se requer, também, o
provimento de numerosas condi¢cées institucionais que permitam o seu exerciciol®.

Dessa forma, os direitos sociais englobam tanto os direitos de prestacdes
(acdes positivas) como os direitos de defesa (acBes negativas). Como exemplo, tem-
se o direito a moradia, cujo carater negativo apresenta-se quando o individuo pode
bloquear acdes do Estado ou de particulares que sao contrarias aos seus interesses,

ja a dimensao positiva ocorre no momento em que se passa a exigir que o Estado
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implemente as politicas publicas capazes de assegurar o acesso da populacdo a
moradia.

Os direitos sociais, como j& visto, surgiram a partir de um cenério de
desigualdade vivenciada em razdo da Revolucédo Industrial, e o objetivo desses
direitos consiste na distribuicdo da riqueza e da propriedade como forma de assegurar
0 suporte das necessidades basicas dos individuos. Nesse trilhar, pode-se observar
a fundamentalidade dos direitos sociais a partir da busca pela igualdade material entre
os cidadaos, bem como um instrumento garantidor dos direitos de liberdade.

No tocante a fundamentalidade formal, o Poder Constituinte originario entendeu
por bem classificar os direitos sociais como direitos fundamentais, visto que aqueles
foram previstos no Titulo Il da CRFB/1988 que dispbe sobre os direitos e garantias
fundamentais.

Por outro lado, os direitos sociais possuem como nucleo essencial a dignidade
da pessoa humana, esta, conforme o art. 1°, inc. Il da CRFB/1988 ¢ instituida como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, sendo, portanto, uma norma
relacionada a estrutura do Estado, confirmando, desse modo, a fundamentalidade
material.

Durante dois seéculos, os direitos civis e politicos detiveram protecao
constitucional exclusiva, sem que se questionasse o0 aparato estatal existente para
suarealizacdo. Paralelamente a concretizacdo desses direitos civis e politicos no texto
constitucional, verificou-se a necessidade de se tutelar, por parte do Estado, outros
direitos. Surge, dessa forma, a necessidade de uma prote¢do mais efetiva dos direitos
sociais, econdmicos e culturais.

No entanto, deve-se ponderar que para a efetivacdo desses direitos ndo é
necessario apenas gque esteja posto constitucionalmente, muito embora nao se
qguestione sua aplicabilidade imediata, tal qual estatui o art. 5, § 1° do texto
constitucional, mas também que exista uma politica de efetivacdo dos direitos e
garantias fundamentais, sob pena de se tornar letra morta. Desta forma, conforme

ensinamentos de Sarlet'’®, importante que haja um alinhamento entre a efetivacédo

17% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
274,



desses direitos e as politicas publicas que o tornam factiveis, pois o postulado da
imediata aplicabilidade dos direitos fundamentais néo elucida de que forma se dara
sua aplicagao.

Como bem destaca Silva'®®, ao tratar da aplicabilidade e eficacia das normas
constitucionais, tais normas irradiam efeitos juridicos, acarretando inovacdes a ordem
juridica preexistente, e as disposicOes anteriores aderem a nova ordem imposta. O
que se admite é que a eficacia de determinadas normas previstas na Constituicdo ndo
se manifeste na plenitude dos efeitos juridicos almejados pelo constituinte,
necessitando de normatizacao a posteriori para sua plena eficécia.

Registre-se que a aplicabilidade e eficacia imediata dos direitos fundamentais,
previstas constitucionalmente, ndo faz distincdo entre os direitos individuais — que,
nesta senda, encontram-se os direitos civis e politicos — e os direitos econdémicos,
sociais e culturais. Assim, muito embora o0 § 1° se refira a aplicabilidade e a eficacia
imediata, exposto no art. 5° da CRFB/1988, que trata dos direitos individuais e
coletivos, é inquestionavel que tais disposicdes ndo ficam restritas aos direitos
individuais.

Pela interpretacdo sistematica, a aplicabilidade e eficacia imediata também
devem albergar os direitos sociais, que estao previstos no texto constitucional, no art.
6°: “sao direitos sociais: a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados”8l, Portanto, o constituinte originario nédo
pretendeu excluir do ambito do art. 5° § 1° os direitos sociais, cuja
fundamentabilidade ndo se discute. O que se discute é até que ponto o Estado tem a
capacidade e o dever de efetiva-los.

A discussao a respeito do “tamanho do Estado” remonta a velha discusséao
entre a teleologia restritiva (liberal) e expansiva (socialista) do Estado. Quanto maior
a intervencéo do Estado, maior a sua responsabilidade e, por consequéncia, maior a
necessidade de recursos para dirigir 0s rumos sociais, econémicos e culturais de uma

sociedade. Nesse interregno, leciona Nabais:

180 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 81-82.

181 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14 Dez. 2021.



[...] os direitos, todos os direitos, porque nao sao dadiva divina nem frutos da
natureza, porque nao sado auto-realizaveis nem podem ser realisticamente
protegidos num estado falido ou incapacitado, implicam a cooperacéo social
e a responsabilidade individual. Na verdade, todos os direitos tém custos
comunitarios, ou seja, custos financeiros publicos. Tém, portanto, custos
publicos ndo s6 os modernos direitos sociais, aos quais toda a gente
facilmente aponta esses custos, mas também tém custos publicos os
classicos direitos e liberdades, em relagdo aos quais, por via de regra, tais
custos tendem a ficar na sombra ou mesmo no esquecimento. Por
conseguinte, ndo ha direitos gratuitos, direitos de borla, uma vez que todos
eles se nos apresentam como bens publicos em sentido estrito182,

Ferrajoli'®® ressalta a diferenciacdo de concretizacdo dos direitos sociais em

razdo das limitacdes faticas do Estado:

Dos direitos sociais, aos quais correspondem a obrigacdes, sdo, ao inves,
predeterminaveis os conteddos, mas néo os limites, sendo variaveis com o
tempo, lugar a circunstancia e, sobretudo, o grau de desenvolvimento
econdmico e civil, as caréncias e as expectativas por ele expressas, assim
como o0 seu grau de sofisticacdo: desta forma, os direitos a instrucdo, ou a
salde, ou a subsisténcia, remetem a obrigacdes de prestacbes
guantitativamente mutaveis, segundo os diversos niveis de vida consentidos
em qualguer ordenamentol84,

Se de um lado existe a demanda social, de outro h4 a necessidade de o Estado
respeitar o limite e a distribuicdo orcamentéaria para cumprir, de forma universal, suas
funcdes e finalidades institucionais.

Diante do exposto, o principio da reserva do possivel é a condicionante
axiolégica necesséria para construir o entendimento de um Estado que possua os fins
relativistas delineados anteriormente, como meio-termo necessario entre a liberdade
individual de empreendimento e a construcao de uma sociedade solidaria. Um Estado
gue consiga criar e suprir demandas de forma racional, a conciliar interesses pessoais
e coletivos por vezes contrapostos; que veja os direitos sociais ndo somente dentro
de um espectro subjetivo, de direito individual, mas dentro de um sistema maior que

precisa garantir a sua efetividade sob o aspecto mais universal possivel.

182 NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade: estudos sobre direitos e
deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 176.

183 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Traducdo de Ana Paulo Zomer
Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavarez e Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 843.

184 |bidem, p. 843.



O mandamento expresso no art. 5°, 81° da CRFB/198818° define que todos os
direitos e garantias fundamentais sdo normas de carater direto e imediatamente
vinculantes. Por um lado, a disposicao prevé que os direitos fundamentais sujeitam
todas as autoridades do Estado, inclusive o Poder Legislativo, ja que este ndo pode
restringir garantias sem a observancia dos limites expostos no texto constitucional.
Por outro lado, o definido no referido artigo demonstra que os titulares dos direitos nao
precisam aguardar autorizagcdo ou qualquer determinacdo estatal para exercer seus
direitos fundamentais?®®.

Com efeito, a melhor interpretacdo que pode ser dada ao art. 5°, §1° da
CRFB/1988 ¢ de que a disposicdo consiste em um mandado de otimizacgéao, tratando-
se de norma principiolégica. E cedico que a norma estabelece ao Poder Publico o
dever de reconhecer a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais. Desse modo,
surge a presuncao em favor da eficacia imediata ou direta das garantias fundamentais,
de modo que a falta de ato concretizador somente pode justificar sua recusa em casos
excepcionaist®’,

Contudo, hd de se observar que o efeito imediato das normas de direitos
fundamentais néo se revela plenamente na hipétese dos direitos sociais, vez que as
normas que os definem o faz de maneira insuficiente a ponto de tornar impossivel a
sua aplicagcao imediata. Cita-se como exemplo o seguro-desemprego, previsto no art.
7°, inc. 1l da CRFB/1988, nesse caso, para que o direito possa ser devidamente
exercido pelo seu titular, sdo necessarias a edicao de legislacéo especifica e a criacao
de estrutura administrativa destinada a sua efetivacdo®,

A indeterminabilidade do contetido dos direitos sociais'® é vista, portanto,

como argumento para obstar a realizagdo de certas demandas de natureza

185 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualguer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 1° As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

18 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2014, p. 94-95.

187 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. cit., p. 245.

188 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 95-
96.

185 José Afonso da Silva (2002, p. 140-141) aponta que a busca por mecanismos capazes de superar
0 carater abstrato e indetermindvel das normas definidoras de direitos sociais € mostra
indispenséavel para que haja a concretizacao pratica das referidas garantias.



prestacional, afastando a aplicacdo imediata que o art. 5°, 81° da CRFB/1988 preveé.
Nessa perspectiva, insta analisar a estrutura da norma constitucional consagradora
dos direitos sociais'®.

Como j& salientado, os direitos sociais exigem uma prestagéo positiva por parte
do Poder Publico, por esse motivo, aponta-se o carater econémico desses direitos.

Desse modo, as circunstancias econémicas para os direitos sociais, conforme
expbe Ingo Sarlet apresentam-se como relevante pressuposto “no ambito de sua
eficicia e efetivacao, significando que a efetiva realizacdo das presta¢cfes reclamadas
nao é possivel sem que se despenda algum recurso, dependendo, em ultima anélise,
da conjuntura econémica”°?,

As normas de cunho social tém por finalidade a melhoria da qualidade de vida
dos individuos, exigindo uma redistribuicdo dos recursos para a sua efetivacao, o que,
por conseguinte, depende das condi¢Bes financeiras do Estado no momento da
implementacdo. Sendo assim, € evidente que a concretizacdo de politicas publicas
pelo Estado encontra-se intrinsecamente vinculada a dimensdo da “reserva do
possivel”, jd que a realizagdo de programas sociais exige a disponibilidade de
recursos materiais e econémicos!®,

Neste ambito, ndo se questiona o carater fundamental que os direitos
individuais e sociais possuem dentro do atual Estado. Destarte, a forma como se dara
a concretizacdo desses direitos fundamentais tem sido objeto de controvérsias, pois,
a depender do tipo de direito, exigir-se-a ou nao maior intervencdo do Estado, o que
tem gerado um grande numero de ac¢les judiciais pleiteando direitos sociais,

especialmente o direito a salde que passa-se a discutir na proxima secao.

3.2 O EXEMPLO DO DIREITO A SAUDE

Por ser a Constituicdo Federal fruto de um processo de redemocratizacéo,
assim, de forte apelo aos valores do Estado Democratico de Direito, consoante

190 PIVETTA, Saulo Londorfer. Direito fundamental a salde. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 55.

11 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. cit., p. 23.

192 DIAS, Eduardo Rocha; MACEDO, José Leandro Monteiro de. Nova Previdéncia Social do Servidor
Publico. 3. ed. Sao Paulo: Método, 2010, p. 103.



mencionado alhures, a saude publica foi erigida a categoria de direito social subjetivo,
tal qual consta em seus arts. 6° e 196, tendo ambos os entes da federagéo obrigacéo
solidaria em se tratando de saude publical®® na sua prestacédo. Impende gizar que ndo
apenas a responsabilidade pela prestacdo da saude é de todos os entes publicos,
mas também o financiamento da saude publica goza de recursos de todos os entes
federados'®4. Outrossim, nas palavras de Dallari*®®, nenhuma esfera de poder politico
foi isenta da obrigacdo de proteger, defender, cuidar e financiar a saude.

O direito a saude possui um amplo conceito, que possui dimensao social,
econdmica, cultural e mental, extrapolando a visao biogenética, sendo, na verdade, o
resultado da qualidade de vida das pessoas e da comunidade como um todo. A analise
dessa qualidade se da sob uma perspectiva preventiva e também repressiva de
doencas.

No Brasil, a classificacdo do direito a saude como direito fundamental ocorreu
com a promulgacédo da CRFB/1988, constituindo-se em um dos maiores avancos da
nossa Carta Magna, estando inserido entre os direitos fundamentais sociais, ou
prestacionais, exigindo do Estado uma atuacdo que propicie condi¢cdes para sua
concretizacao e efetivacao.

Ao expressamente tornar a saude um direito social, segundo 0s ensinamentos

de Silva, a Constituicdo considerou esses direitos como:

(...) prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des
de vida aos mais fracos, tendendo a realizar a igualizacdo de situagbes
sociais desiguais!®,

Sob essa Otica, estabelece Cury que:

193 De acordo com o art. 23, Il, da Constituicdo Federal: é competéncia comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios: [...] cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia. Ja o art. 30, VII determina: compete aos Municipios
[...] VIl prestar, com a cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado, servigos de
atendimento a saude da populagao.

194 Dispde o art. 198, 8§ 1° da Constituicdo Federal: o sistema Unico de saude sera financiado, nos termos
do art. 195, com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

195 DALLARI, Sueli Gandolfi. Politicas de Estado e politicas de governo: o caso da salde publica. In:
BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p. 254.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 41 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2018, p. 286-287.



(...) o direito a saude é o principal direito fundamental social encontrado na
Lei Maior brasileira, diretamente ligado ao principio maior que rege todo o
ordenamento juridico patrio: o principio da dignidade da pessoa humana —
razao pela qual tal direito merece tratamento especiall®’.

Em vista disso, a CRFB/1988, ao propor um sistema de otimizacdo das normas
de direitos fundamentais, impds a incumbéncia, ao poder publico, de efetiva-los,
através da implementacdo de politicas publicas concretas, sendo necessario que
essas possuam a maxima eficiéncia e eficacia possivel, para que alcancem seus
objetivos e garantam, de fato, o direito protegido.

A CRFB/1988, além de inovar, no sentido de inserir a satde como um direito
fundamental, criou as bases para a instituicdo do SUS no Brasil'®e.

O SUS foi criado com o objetivo precipuo de promover o acesso universal e
igualitario a todos os que estdo em territorio nacional e necessitem de atendimento
médico-hospitalar, bem como de medicamentos, cirurgias, tratamentos e outras
politicas relacionadas a satde publica, a fim de prevenir ou tratar doencas. E o
principal instrumento implantado pelo Estado brasileiro para buscar a efetivacao e
salvaguardar a saude publica aos individuos, tornando possivel, de forma gratuita, o
acesso dos cidadaos aos servicos de saude. Para tanto, concebeu-se um sistema
presente em todos os entes federativos, de cunho predominantemente
descentralizado e preventivo.

O SUS foi instituido pela Lei 8.080/1990, possuindo, como incumbéncia inicial,
a definicdo de quais acdes e servicos de salude serdo capazes de garantir a
integralidade da assisténcia a saude, tornando-as compativeis com as demandas da
populacéo e suas fontes de financiamento®®.

Os principios norteadores do SUS nao constituem um rol taxativo, mas balizam

toda a atuacdo desse sistema, em prol do usuério-cidadao. Além dos principios que

197 CURY, leda Tatiana. Direito fundamental & satde: evolugdo, normatizacéo e efetividade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 17.

198 O Sistema Unico de Salde substituiu o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia
Social, autarquia responsavel pela saude dos contribuintes da Previdéncia desde 1974.

19 Essa definicdo deve ser feita entre o Estado e a sociedade e tornada publica mediante a Relacéo
Nacional de AcBes e Servicos de Saude (RENASES) que é prevista no Decreto 7.508, de 2011,
sendo a relagcdo de todas as agdes e servicos publicos garantidas para a populacdo, com o fito de
atender a integralidade da assisténcia a satde.



encontram previsao expressa no texto constitucional, existem outros principios que se
encontram implicitos no ordenamento juridico pétrio.

O principio da universalidade é a base do sistema, sendo decorréncia de uma
evolucao historica acerca das garantias de direitos aos cidadaos, tipicas de um Estado
do bem-estar social que ganhou énfase com o Movimento de Reforma Sanitaria na
década de 1980 e ampliou a gama de destinatarios do SUS, em contraposicdo ao
modelo adotado anterior-mente, em que apenas um grupo restrito de trabalhadores
possuia amparo em questdes relativas a saude (FARIAS, 2018).

Segundo Botazzo, universalidade “significa que todo cidadao, independente de
sua insercao social no processo produtivo, nivel de ingresso financeiro, filiacdo
politico-partidaria, crenca religiosa, sexo, idade ou etnia, ter4 seu direito a saude
garantido e preservado pelo Estado™.

A garantia de universalidade, além de uma inovacdo no ordenamento juridico
brasileiro, possui intima relacdo com o principio da igualdade, em sua tentativa de
assegurar o direito fundamental & saude, sem qualquer discriminacdo ou privilégio.

N&o obstante, importante observar que, dentro da concepcdo da
universalidade, o SUS estabeleceu alguns requisitos para a assisténcia farmacéutica,
através do Decreto 7.508/2011. Para o acesso universal ao sistema, na tematica
medicamentos, faz-se mister o cumprimento dos requisitos ali dispostos?°?.

Ademais, diretamente relacionado a tal principio, tem-se o principio da
equidade, que possui o0 objetivo de reduzir as disparidades sociais e regionais
existentes no pais, através das acfes e servicos de saude. As politicas publicas de
saude visam a proporcionar aos individuos um patamar minimo de garantia, em que
seja possivel se estabelecer uma situacdo de dignidade e de reducdo de

desigualdades em todo o pais, expressando a ideia de justica social.

20 BOTAZZO, Carlos. Democracia, participagio popular e programas comunitarios. In: FLEURY, Sonia:
AMARANTE, Paulo; BAHIA, Ligia (Orgs.). Saude em debate: fundamentos da reforma sanitaria.
Rio de Janeiro: Cebes, 2007. v. 1, p. 144.

201 Art, 28 do supracitado Decreto dispde: “Art. 28. O acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica pressupde, cumulativamente: | — estar o usuario assistido por agdes e servigos de
saude do SUS; Il - ter o medicamento sido prescrito por profissional de saude, no exercicio regular
de suas fungdes no SUS; Il - estar a prescrigdo em conformidade com a RENAME e os Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas ou com a relacdo especifica complementar estadual, distrital ou
municipal de medicamentos; e IV — ter a dispensagédo ocorrido em unidades indicadas pela direcédo
do SUS. N&o se vislumbra ilegalidade no decreto, pois, dentro do cenério de escassez de recursos
e, para atingir uma maior eficiéncia e abrangéncia global, é mister a existéncia de critérios”.



Ja4 no que concerne ao principio do atendimento integral, explicito no texto
constitucional, ressalta-se, inicialmente, que este ndo se confunde com o principio do
acesso universal, sendo que o primeiro significa que o servico deve abranger todas
as necessidades humanas, enquanto o segundo implica a atribuicdo a qualquer
pessoa.

Assim, conforme enunciado, o principio do atendimento integral refere-se ao
atendimento prestado pelo SUS, abrangendo, de modo prioritario, condutas
preventivas, bem como condutas assistenciais?®?. Vale destacar que essa agéo deve
ocorrer da maneira mais abrangente possivel, a fim de propiciar a todos os usuarios
o atendimento de suas necessidades, agindo de forma harmoénica e articulada,
observando os niveis de complexidades do SUS.

A integralidade, todavia, ndo significa acesso a todo e qualquer servico e
insumos de saude, por qualquer cidaddo. O emprego de recursos financeiros para o
usuario tem de ser feita de forma proporcional, observando a equidade e a prépria
manutencdo do sistema. A integralidade deve ser entendida como o minimo
existencial para a manutencdo do SUS. Esta presente, ainda, na relagcdo com os
principios da eficiéncia e da razoabilidade, com a inovacdo na gestédo publica e da
seguranca, no sentido da prioridade das atividades preventivas, mas esta limitada as
competéncias do SUS, isto €, as atividades de assisténcia as pessoas, com acdes de
promocao, protecdo e recuperacdo da saude, ndo sendo responsavel por acdes em
outras areas, mesmo relacionadas a qualidade de vida®3,

Registre-se, porém, que esse principio s6 se aplica aos usuarios do sistema. O
atendimento integral é um direito dos usuarios efetivos do SUS, isto €, daqueles que
optam por utilizar o servigo publico de salde; pressupde a vontade de querer utilizar

o sistema. A integralidade exige ainda o envolvimento dos diversos atores do SUS em

202 A integralidade se encontra disposta no art. 7° da Lei 8.080, de 19.09.1990: “Art. 7°. As agdes e
servigos publicos de salude e os servigos privados contratados ou conveniados que integram o
Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art.
198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: Il - integralidade de
assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das acdes e servigos preventivos e
curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema”.

203 WEICHERT, Marlon Albert. O direito & satde e o principio da integridade. In: SANTOS, Lenir. Direito
da saude no Brasil. Campinas: Saberes, 2010. p. 101-144.



uma busca, através de uma interacdo democratica, de consensos para se alcancar a
concretizacdo do direito a saude.

Outro principio que rege o SUS é o da descentralizagdo, compreendendo a
saude como um palco para solu¢des criativas e alternativas inovadoras que reflitam a
realidade de cada regido, sem seguir um modelo Unico, como destaca Roseni
Pinheiro:

(...) a saude, como direito de cidadania e defesa da vida, exige analises
compreensivas, a fim de identifica-la como uma categoria da pratica
portadora de padrdes moveis e progressivos, e 0 sistema Unico de saude,
sua organizagdo e o conjunto de praticas no seu interior devem ter a
capacidade de acompanha-los, e mesmo, construir sempre novas

possibilidades, em um movimento renovado de integralidade como
equidade?®4,

A forma de organizacdo do SUS pressupde a criacdo de uma estrutura
preponderantemente descentralizada, em que os Municipios recebem a importante
incumbéncia de implantar politicas publicas, preventivas ou repressivas, que atendam
as demandas da populacgao local.

Desse modo, pode-se dizer que a efetivacdo do direito a saude, ocorre
preponderantemente, no ambito dos Municipios brasileiros, que, por meio de recursos
da Unido, dos Estados, e, até mesmo, provenientes de receitas préprias, investem
nas politicas necessérias a populacao. A municipalizagdo tornou esse ente o principal
canal de escoamento das diretrizes do SUS.

Além disso, como decorréncia direta do principio da descentralizacdo, tem-se
0 principio da regionalizacdo, que aduz que os servicos de saude devem ser
estruturados em niveis de complexidade tecnoldgica crescente, dispostos em uma
area geograficamente delimitada, devendo estar definida o publico-alvo que recebera
atendimento. A descentralizacdo permite uma eficiéncia maior das politicas publicas,
atraves da aproximacéo da realidade social de cada localidade.

Ademais, o SUS é uma rede hierarquizada, gerenciada pelo Ministério da

Saude, em ambito federal, a partir da elaboracéo de diretrizes e de transferéncias de

204 PINHEIRO, Roseni. Salde pelos Sanitaristas: O sistema Gnico de salde sob a 6tica do principio
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Sanitario. Rio de Janeiro: Campus Juridico, 2012. p. 74.



recursos aos demais entes federativos, através de consensos administrativos,
principalmente, das comissdes intergestores tripartires e bipartites2%.

Apesar dessa atuacdo descentralizada, ressalta-se que o SUS é regido pelo
principio da unidade, que significa que ele € um sistema unitério, indivisivel, buscando
a preservacao e o atendimento integral das necessidades da sociedade. Dessa forma,
em cada esfera de atuacéo, o sistema busca, de modo homogéneo, a efetivacédo de
politicas publicas.

No entanto, quando estas ndo se efetivam, o que se observa, € a busca pelo
judiciério.

O fenbmeno da judicializacdo da salude tem como marco temporal a década de
90, com o surgimento das primeiras demandas ingressadas por pessoas portadoras
do virus HIV/Aids a fim de obter medicamentos e procedimentos médicos para o
tratamento da enfermidade. Pleiteava-se o fornecimento gratuito de medicacdes
antirretrovirais, substancia indispensavel para resguardar a sobrevida dos pacientes,
visto que estes ainda ndo eram disponibilizados pelas unidades de saude. O principal
fundamento do pedido era a previsdo constitucional de que a saude € um dever do
Estado e direito de todos os individuos. Contudo, os pedidos judiciais ndo se limitaram
as questdes envolvendo o virus do HIV/Aids, conforme expde Jodo Mauricio Sant’/Ana

€ outros:

[...] Se no inicio dos anos 1990 essas demandas tinham por objeto
medicamentos para o tratamento de enfermidades direcionadas, como
HIV/Aids, hoje o perfil das acBes € bem mais diversificado, abrangendo
medicamentos para as mais variadas indicaces terapéuticas2%,

Como exemplo de atuacdo do Poder Judiciario em ac¢des envolvendo direitos
sociais, cita-se a decisao do Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do REsp. n°
1.185.474/SC. Em referido julgado é possivel destacar pontos que determinam a
forma de atuacao dos magistrados em acdes envolvendo direitos sociais. O primeiro

consiste em estabelecer a importancia dos direitos sociais, sendo estes justificaveis,

205 FARIAS, Rodrigo N6brega. Direito & Satude & sua Judicializagdo. Curitiba: Jurua Editora, 2018, p.
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por si sO, principalmente os direitos a saude e a educacao. O segundo diz respeito a
escassez dos recursos publicos, confirmando que os mesmos ndo séo ilimitados,
porém devem ser aplicados corretamente a fim de evitar privagbes as garantias
constitucionais. O terceiro ponto afirma que o principio da reserva do possivel pode
ser oponivel a efetivacdo dos direitos sociais, contanto que seja concreta e nao
abstrata, devendo ser comprovada a real insuficiéncia dos recursos. Além disso, a
reserva do possivel ndo pode ser usada como argumento quando se esta diante de
questdes envolvendo o minimo existencial do individuo.

Portanto, de acordo com o entendimento do STJ, os direitos sociais devem ser
protegidos judicialmente. Os argumentos desfavoraveis a essa intervencédo, como a
auséncia de critérios técnicos ou a violagdo do principio da separacdo dos poderes
devem ser repensados e ndo devem prosperar em face dos comandos constitucionais
de protecao as garantias individuais e coletivas. A questao sobre a efetiva inexisténcia
de recursos publicos para fins de aplicacdo da reserva do possivel também pode ser

visualizada no julgamento da ADPF n° 45-9/DF, senéo veja-se:

(...) A reserva do possivel ndo podera, portanto, ser invocada sem qualquer
critério, somente com o intuito de exonerar o Poder Publico de cumprir com
sua funcdo constitucional de implementar os direitos fundamentais. Como
ressalta o Min. Celso de Mello, ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder
Publico, em tal hipétese - mediante indevida manipulacéo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial que revele o
ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos
cidadaos, de condi¢cdes materiais minimas de existéncia?®’.

Do exposto foi possivel perceber que a judicializacdo implica em gastos sociais
de grande monta e para um pais como um Brasil, que ndo conta com um planejamento
eficiente de investimentos em direitos sociais. Assim, o que se observa, é que o
Estado, recorrentemente, entre a necessidade de fazer escolhas entre satisfazer os
direitos individuais e coletivos, normalmente opta pela satisfacdo dos direitos

coletivos, ampliando a busca individual pelo direito a saude junto ao judiciario.
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Dessa forma, surgem questionamentos sobre se cabe ao juiz determinar
apenas o gque esta posto em lei ou se deve aperfeicoar o direito, para que 0s anseios
da sociedade sejam concretizados. Nessa toada, o embate da saude como um
principio ou como uma medida da politica surge, pois embora sejam coisas distintas,

possuem pontos de convergéncia. Esta questdo sera melhor abordada a seguir.

3.3 O IMPACTO DAS INTERVENGCOES JUDICIAIS NO GASTO SOCIAL

Apesar do nivel de exigéncia da sociedade contemporanea ser cada vez maior,
no sentido da busca pelo atendimento das demandas sociais, constata-se a opcao,
pelo gestor publico, em garantir o méximo em arrecadagao, minimizando a realizagéo
destas postulacdes. Surge, assim, para o Judiciario, a necessidade de uma postura
ativa com o escopo de solucionar esse problema, principalmente, ante a relevancia
dos direitos sociais. Nesse contexto, desponta uma das mais intensas discussfes
juridicas da atualidade: o controle judicial das politicas publicas e a efetividade dos
direitos fundamentais, em conflito com o principio de separacdo de poderes. Segundo

Bobbio, Matteucci e Pasquino:

Para a concretizacdo dos direitos fundamentais, é necesséria a intervencéo
do Poder Judiciario para obrigar o Estado a cumprir estas determinacgdes,
como auténticos direitos subjetivos publicos. Sao direitos, portanto, que
clamam, para sua efetivagéo, a atuagdo conjunta de todos os 6rgdos estatais
em uma nova visdo do principio da separacdo de poderes, que hoje é
revisitado face a necessidade de especializagéo das fungdes estatais?8.

Indubitavelmente, o Judiciario tem a misséo de subsidiar os demais poderes na

implementacgéo das politicas publicas?®®. Como explana Canotilho:
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Ao contrario dos direitos tradicionais, para cuja protegcdo requer-se apenas
gue o Estado n&o permita sua violacdo, os direitos sociais sdo aqueles que
tém a finalidade de, com sua concretizagdo, permitir aos individuos a
possibilidade, ndo s6 de sobrevivéncia, mas de inser¢do plena na vida em
sociedade. Parte-se da ideia de que nada adianta a positivacdo de um rol de
liberdades, sem a correspondente garantia de um minimo necessario para a
vida humana. Tais direitos, assim, s6 podem ser concretizados através de
conduta positiva do Estado, mas envolvendo também uma dimensao
negativa, uma abstencao do Estado em prejudicar o exercicio desses direitos
pelos particulares?10,

As normas de direito social sdo, em regra, preceitos vagos e carentes de
precisao, tendo, como destinatario, o Poder Publico e necessitando dele para a
execucao de politicas publicas e da prestacdo dos servicos estipulados.

Essa atuacado suplementar do Judiciario, contudo, ndo poderia ocorrer de modo
livre e incondicional. E necessario que tenha ocorrido um desvio do natural curso do
interesse publico na administracéo ou no Legislativo?!!.

Dentro dessa visdo, entre as atividades do Poder Judiciario esta o controle das
politicas publicas, seja no @mbito normativo ou administrativo, permitindo uma ampla
discussdao no seio da sociedade sobre as decisdes que interessam a coletividade bem
como sobre a extenséo do controle por parte do Judiciario??.

A jurisprudéncia brasileira, pouco a pouco, evolui no que se refere a matéria,
reconhecendo o papel do Judiciario como garantidor desses direitos, diante da
omissao dos Poderes Executivo e Legislativo, mas isso nédo retira a necessidade de
um debate especifico sobre o tema, principalmente, no tocante a capacidade técnica
do magistrado em lidar com demandas tdo complexas e com efeitos sistémicos como
as politicas publicas. Talvez esse seja 0 maior desafio no estudo da relacdo entre o

Judiciario e as politicas publicas.
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De acordo com a CRFB/1988%!3, é de competéncia privativa do Poder
Executivo a iniciativa para a elaboracdo das leis que irdo estabelecer o plano
plurianual, as diretrizes orgamentarias e 0s orgamentos anuais. Percebe-se que o
constituinte originario, decidiu, diante do principio da separacéo dos poderes, conferir
ao Executivo a responsabilidade de alocar as receitas publicas.

A Lei Orcamentaria Anual € formada pela juncdo de trés orcamentos, a)
orcamento fiscal que se refere aos poderes da Unido, érgdos e entidades da
administrac@o publica direta e indireta; b) orcamento de investimento das empresas
cujo capital social com direito a voto pertence a Unido; c) orcamento da seguridade
social, que abrange os direitos relativos a saude, a previdéncia e assisténcia social.

O Poder Legislativo também possui importante funcédo no ambito da gestédo das
receitas publicas, visto que, segundo a CRFB/1988, as Leis Orgcamentarias devem ser
aprovadas pelo Congresso Nacional. Outrossim, para abertura de crédito suplementar
ou especial é necessaria a permissdo do Poder Legislativo, conforme preconiza art.
167, V, da CRFB/1988: “é vedada a abertura de crédito suplementar ou especial sem
prévia autorizagao legislativa e sem indicagio dos recursos correspondentes”?4,

Sendo assim, diante do atual cenério constitucional, cabe ao Poder Executivo,
juntamente com a autorizacao legislativa, a funcdo de gerir os recursos publicos e
estabelecer as politicas publicas para atender a necessidade da populagédo. Contudo,
quando as acdes governamentais ndao sao suficientes, o individuo busca meios
alternativos para suprir suas caréncias. E nesse momento que se inicia as demandas
judiciais com o objetivo de assegurar o cumprimento das garantias.

O Judiciario assume ndo um papel substitutivo do Executivo e Legislativo, mas
complementar, cumprindo a sua funcéo constitucional de intervencdo nas politicas
publicas, quando comprovada a omisséao do poder publico em assim agir.

Registre-se que essa atuacao e o crescimento do Judiciario vém sendo objeto
de grandes criticas, muitas delas corretas, como bem pontua Fonte, que destaca a

visao restrita do 6rgao judicial como elemento prejudicial a sua atuacao no ambito das
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politicas publicas, ressaltando que “a sua suposta incapacidade de fazer apreciagdes
macroestruturais, ja que seu oficio é lidar com conflitos intersubjetivos, a chamada
microjustica”?!®.

Além disso, o publicista enfatiza o carater mais plural da politica, a facilitar a
relagdo com as demandas da sociedade, pontuando da seguinte forma: “o processo
judicial € hermético e formalista, sendo certo que o0 acesso ao Poder Judiciario € muito

menos plural do que o da politica ordinaria!, e continua:

[...] a administracao judicial das politicas publicas provoca o inchacgo do Poder
Judiciario, causando desvios de verbas publicas que poderiam ser
canalizados para a melhoria do bem-estar dos cidadaos, se os conflitos
fossem dirimidos politicamente?.

Essas restricbes ndo retiram ou restringem a legitimacdo do Judiciario, mas
alertam sobre a necessidade de sua atuacao criteriosa, atento aos papéis dos demais
poderes e observando as determina¢des constitucionais.

Nao € fungéo do 6rgéo judicial criar ou alterar politicas publicas através de suas
concepcdes pessoais, mas tdo somente controlar sua execucdo. Esse € o

posicionamento de Eduardo Appio:

[...] a funcéo primacial do Poder Judiciario consiste no controle da atividade
dos demais Poderes que se encontram vinculados as politicas publicas ja
previstas na Constituicdo ou na Lei, tanto em relagdo ao seu conteudo,
guanto no momento apropriado para a sua implementacéo, ndo possuindo
representatividade para escolher, de forma livre, quais as politicas que
deverdo ser implementadas pelos governos eleitos?18,

Ora, se o Executivo se omite na funcdo de cumprimento dos direitos
fundamentais, cabe ao Judiciario conferir efetividade ao mesmo, sob pena de tornar o
comando constitucional parte integrante de um mero discurso politico.

N&o esta-se a defender a superioridade de um poder ante ao outro, mas sim
sua atuacdo quando da inércia ou acdo equivocada, desde que devidamente
comprovadas dentro de um processo judicial, contribuindo no cenario da efetivagéao

das politicas publicas.
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A segunda metade do século passado assistiu a um multifacetado
questionamento académico do purismo juridico, surgindo difusos movimentos de
pesquisa sob a formula “Law and”. Apesar de as aproximagdes mais criativas — tais
como direito e musica, direito e cinema, direito e olfato e, até mesmo, direito e magica
— ainda estarem em incipiente desenvolvimento, a submissao das categorias juridicas
a métodos de outras areas do conhecimento, como a Sociologia, a Antropologia e a
Psicologia, possui sélida literatura e importantes contribuicdes bibliograficas. A
sociologia do direito, a antropologia juridica e a psicologia forense, por exemplo,
contribuiram para a assimilacao critica das rapidas transformacdes do fenémeno legal
apos a Segunda Guerra Mundial e, muito especialmente, apos o fim da Guerra Fria e
o inicio de uma incerta nova ordem global?*°.

Reforcado pela contemporanea supremacia do sistema econdmico em tempos
de globalizac&o2?°, o movimento de aproximacéo entre Direito e Economia, desde sua
gestacado na década de 1960, tem sido um dos mais prolificos entre os hovos métodos
de observacéo do Direito. Desenvolvida a partir de textos dos Profs. Ronald Coase e
Richard Posner, da Universidade de Chicago, e Guido Calabrei, da Universidade de
Yale, a andlise econdmica do direito pressupde a submissdo das normas a uma
perspectiva econbmica, analisando-se o comportamento dos individuos perante o
direito e ponderando as vantagens de determinadas regras para a maximizacao da
riqueza??*.

Conceitos tipicos da economia, a exemplo de precos, oferta e demanda,
escolhas racionais, externalidades, assimetria de informacfes e outros tdpicos
microeconémicos??? sdo incorporados a pesquisa juridica, que, paulatinamente,
também demanda uma adequacao das opc¢des legislativas e das decisdes judiciais a

esses parémetros.
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Desse modo, a analise econdbmica traz para o direito uma ldgica
consequencialista, preocupada com as relacdes entre custo e beneficio das regras
juridicas. A eficiéncia no manejo dos recursos sociais limitados é uma preocupacao
da Ciéncia Econbmica. Essa pode contribuir no planejamento dos gastos publicos,
permitindo uma maior priorizacdo dos gastos sociais escassos.

Em verdade, a argumentacao de que o bem-estar social, provido pelo Estado,
deve ser ponderado por planejamento econémico, que seria restrito em épocas de
crise, fez grande sucesso e beirou o consenso no meio politico, desde as Ultimas
décadas do século passado??3,

Com a ascensdo de Margaret Thatcher ao Governo britanico, em 1979, e o
projeto de reinsercdo da economia do Reino Unido no topo do capitalismo mundial,
difundiu-se a nocdo, entre diversos paises, de que a prestacdo de servicos e a
garantia de padrdes sociais ndo poderiam mais ser sustentadas pelo Governo??4,

N&o é ocioso destacar que os direitos sociais demandam uma prestacao
governamental por meio da concretizacdo de politicas publicas e exigem mais
recursos financeiros que os direitos civis e politicos. Abster-se, em um raciocinio
simplista, € sempre menos custoso que fazer algo. Pensar nos custos que um plano
de saude privado ou o pagamento de escolas particulares trazem para um orcamento
familiar também faz crer que, quando hospitais ou colégios forem oferecidos pelo
Estado, havera um dispéndio maior na atividade governamental. Quando se considera
0 Vviés puramente econdmico dessas escolhas — isto €, quando se pondera a
importancia de um servico e 0 seu preco —, a tendéncia € eleger prioridades, para
centrar recursos.

No Brasil, embora, entre as oito Cartas Politicas brasileiras, os direitos sociais
tenham sido enunciados desde a terceira, a Constituicdo contemporanea traz um
extenso — e apenas exemplificativo — artigo para os direitos sociais, consolidando a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana de acordo com prestacoes estatais,
sendo preservado, ao mesmo tempo, o livre mercado, a propriedade privada e a

herancga, como direitos necessarios em uma economia de mercado.
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Apesar disso, a Constituicdo cidada foi promulgada em 1988 e, ja em 1989, era
eleito o Presidente Fernando Color, com uma plataforma politica explicitamente
neoliberal, de redugdo do Estado ao minimo. A concretizagdo da novel ordem
constitucional, portanto, passou, desde o0 inicio, por questionamentos de jaez
econdmico. Rosa e Marcellino Junior afirmam que “a Constituicdo da Republica chega
ao Brasil quando ja predominava na América Latina um modelo politico-econémico
absolutamente incompativel com os propésitos finalisticos da nova ordem
constitucional™?>.

Na verdade, as reformas desenvolvidas ao longo da década de 1990, na
administracdo publica, gestaram um Estado regulador que, certamente, modificou a
perspectiva de uma Constituicdo originalmente garantista e dirigente, aprovada com
reveréncia e comocao histérica apenas uma década antes.

Devido as pretensdes relacionadas a concretizacdo dos direitos tidos como
fundamentais possuirem, como caracteristica comum, a necessidade de
disponibilizagdo de meios materiais — financeiros e orcamentarios — para tornar
possivel sua efetivacao, criou-se uma dependéncia relacionada a atuacao estatal para
a concretizacdo dessa gama de direitos, atrelada a necessidade de formulacdo de
politicas publicas para se tornarem exigiveis, bem como da alocacdo de recursos
publicos.

Desse modo, a partir da concepcéo desse rol de direitos como dependentes de
uma atuacdo ativa estatal, no sentido de que, além de elaborar politicas publicas,
também se deve disponibilizar meios materiais efetivos para a garantia de direitos a
populacdo, surge a discussdo envolvendo a reserva do possivel versus o0 minimo
existencial que deve ser garantido a todos os cidadaos.

A ideia de “reserva do possivel” (Vorbehalt des Moéglichen) surge a partir de
uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alem&o em que se discutia a
intervencdo do Estado na liberdade profissional de candidatos ao curso de medicina
de uma universidade do pais??®. O Tribunal considerou que a prestacédo pretendida

deve corresponder ao que o cidadao pode exigir da sociedade, ou seja, mesmo o
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Poder Publico dispondo de recursos para garantir o pleiteado, o Estado ndo sera
obrigado a cumprir nas hipéteses em que o requerido ultrapasse os limites do
razoavel®?’.

Compreende-se, portanto, que a teoria da “reserva do possivel’ ndo refere-se
apenas a existéncia de recursos materiais, leva-se, também, em consideracdo a
razoabilidade da pretensdo requerida pelo individuo. Nessa perspectiva, ha
doutrinadores que analisam a teoria da “reserva do possivel” comparando com a teoria
das normas programéaticas, da separacdo dos poderes e da discricionariedade
administrativa, pois antes se entendia pela impossibilidade juridica da intervencao
estatal na garantia dos direitos fundamentais, agora se entende pela auséncia de
previsdo orcamentaria??,

Na visdo de Sarlet e Figueiredo??®, a reserva do possivel caracteriza-se por
limitacBes para a concretizacdo dos direitos fundamentais sob os aspectos faticos e
juridicos. A dimenséo fatica € entendida como a auséncia total de recursos para a
realizacdo dos direitos prestacionais, porém pode ser relacionada também com o
modo como esses recursos sdo distribuidos, enquanto a dimenséo juridica diz
respeito a existéncia de recursos, sem esses estarem disponiveis ou poderem ser
utilizados pelos destinatarios da norma. O viés fatico traz, como consequéncia, 0
entendimento de que a auséncia de recursos, como meio de néo efetivar direitos, deve
ser devidamente comprovada pelo poder publico, enquanto o juridico se relaciona com
0 poder estatal em dispor de recursos através da previsdo constitucional sobre a
matéria orcamentaria.

Importante destacar a existéncia de uma dimensdo negativa relacionada a
reserva do possivel, em que se tende a negar uma prestacdo demasiadamente
onerosa ao cidadao. O Judiciario ha de agir com proporcionalidade e razoabilidade
ante o problema da falta de recursos. Nesse quesito, Fabiana Okchstein Kelbert

ressalta também a nocao de reserva do possivel como limite negativo:
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[...] relaciona-se com a nogdo de escassez de recursos para o atendimento
de todos os direitos prestacionais positivados e/ou exigidos, mas em um
sentido inverso, partindo-se da ideia central de que efetivamente ndo ha
recursos suficientes a satisfazer todos os direitos fundamentais,
especialmente os sociais — a dimensdo negativa da reserva do possivel
atuaria como impedimento a satisfacdo de uma prestacdo que pudesse
comprometer a satisfacéio de outra prestacdo. Em outras palavras, esse seria
0 caso de uma prestagdo excessivamente onerosa que esgotasse 0S
recursos destinados a concretizar outros direitos?0.

Segundo Olsen, “a reserva do possivel costuma estar relacionada com a
necessidade de se adequar as pretensfes sociais com as restricdes orcamentarias,
bem como a real disponibilidade de recursos de caixa, para a efetivacdo de
despesa™®3L.

A possibilidade de atuacdo do Estado, em suas diversas facetas, esta
umbilicalmente ligada ao seu orgcamento, ndo podendo falar em controle de politicas
publicas, sem observar as regras orcamentarias, ndo se admitindo a defesa de um
Judiciario que imponha consequéncias ilimitadas para os gastos do Estado.

A mera alegacdo da existéncia da reserva do possivel por parte do poder
publico ndo o exime de cumprir suas obrigacfes constitucionais, incumbindo ao
mesmo provar, objetivamente, a insuficiéncia de recursos e a inexisténcia de previsao
orcamentaria.

As origens do conceito de minimo existencial se deram na Alemanha, onde a
relacdo se dava diretamente ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana;
contudo, com o amadurecimento juridico pelo qual passaram diversos Estados ao
longo das décadas, sobretudo pela influéncia do Estado do bem estar social, esse
entendimento passou a ter uma dimensdo sociocultural, atrelada ao principio da
igualdade.

J& em territorio brasileiro, o pioneiro no estudo da matéria € o doutrinador
Ricardo Lobo Torres, baseando-se, particularmente, nos estudos de John Rawls e
Robert Alexy e entendendo que o minimo existencial encontra respaldo no principio

da liberdade, mas de forma temperada. Assim, se dentro do minimo existencial estdo
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possivel. Curitiba: Jurug, 2012, p. 182.



os direitos de liberdades que dependem da realizacdo de condi¢cbes materiais para a
sua verdadeira fruicdo, entdo, consequentemente, o direito ao minimo existencial,
somente sera concretizado a medida que os direitos fundamentais sociais sejam
efetivados. Nesse enfoque, entende-se que os direitos fundamentais sociais, em
sentido estrito, confundem-se com a ideia do minimo existencial. Nesse sentido,
Ricardo Lobo Torres reconhece que as prestacdes estatais de cunho jusfundamental
correspondem a direitos subjetivos, os quais objetivam a satisfacdo do minimo
existencial visando uma vida com dignidade?®2.

Ricardo Lobo Torres esclarece que néo séo todos os direitos fundamentais que
sdo considerados como de minimo existencial, mas somente aqueles que geram
direitos a “situagdes existenciais dignas”, pois “sem o minimo necessario a existéncia
cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢gbes
iniciais de liberdade”?33,

Para Bitencourt Neto, o direito ao minimo existencial se enquadra como um
“direito-principio, no sentido de que dele podem ser extraidas mdltiplas posicoes
ativas para os cidadaos, de defesa, protecdo ou de prestacbes, além de que dele
decorrem deveres para o poder publico”234,

Quando se enuncia que um direito faz parte do rol seleto daqueles
considerados como pertencentes ao minimo existencial, impde-se a garantia de
condi¢cdes minimas, com o propésito de concretizar o principio da dignidade da pessoa
humana, para a efetivacdo desse direito.

Os direitos fundamentais e os relativos ao minimo existencial sdo garantidos
pelo Estado, através da realizacédo de servigos publicos, das prestacdes financeiras e
da seguranca juridica que é disponibilizada aos individuos. Assim, o minimo
existencial serve como um indicador de alvos prioritarios ao investimento

governamental, sendo capaz de conviver em harmonia com a reserva legal a partir de
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uma alocacgao valida — respaldada na dignidade da pessoa humana — de recursos
publicos?.

O minimo existencial corresponde a uma parte essencial na implementacéo das
politicas publicas, indispensavel para garantir a dignidade da pessoa humana, sendo

feita, como ressalta Watanabe,

(...) para possibilitar a tutela jurisdicional imediata, sem a necessidade de
prévia ponderacéo do Legislativo ou do Judiciario por meio de politica publica
especifica, e sem a possibilidade de questionamento, em juizo, das
condicdes praticas de sua efetivacdo, vale dizer, sem sujeicéo a clausula da
“reserva do possivel”236,

Porém, a insuficiéncia de suportes financeiros para satisfazer as necessidades
sociais acarreta escolhas alocativas a serem realizadas pelos gestores. Gustavo
Amaral entende que “nada que custe dinheiro pode ser absoluto”?3?, completando que
sempre sera necessaria a adogao de um critério de escolha, pois “nao é viavel atender
todos os pleitos em razao da finitude de meios e recursos, de modo que a adocédo de
escolhas estratégicas tera, como consequéncia, 0 emprego de recursos em um
determinado setor, deixando de atender a outros”?3. O autor utiliza os critérios da
essencialidade e da excepcionalidade, enfatizando que, quanto mais essencial for a
prestacdo publica, ligando ao conceito de dignidade da pessoa humana, mais
excepcional sera a razao para a mesma nao ser atendida.

De tal forma, percebe-se que a questdo é complexa, a partir do momento que
necessita do estabelecimento de critérios objetivos e de prioridades para que seja
possivel se resolver caso a caso, de acordo com as necessidades sociais mais
urgentes.

A experiéncia, no entanto tem demonstrado que inexiste preocupagao com a

alocacao dos recursos publicos, ja que se decide sem analisar o caso concreto do

235 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 292.

236 WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional das politicas publicas — minimo existencial e demais
direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE,
Kazuo (Coords.). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p. 218.

237 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez, escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009, p. 84.

238 |bidem.



paciente, assim como sem levar em consideracao o impacto que o nUmero excessivo
de condenagbes ao Estado pode acarretar aos cofres publicos, prejudicando o
sistema como um todo. Além de que, ao agir dessa forma, o Poder Judiciario acaba
por favorecer apenas aqueles que buscam a Justica, ferindo o principio da isonomia
e esquecendo de que a saude € um direito coletivo e ndo individual. Conclui Daniel

Wang que:

Esse tipo de decisdo ignora as consequéncias distributivas, de decisdo de
alocacéo de recursos, pois decide que alguns ganhardo sem pensar em quem
perdera. Afinal, se 0s recursos sao escassos, nada que custe dinheiro pode
ser absoluto. Portanto, tratar de direitos como se fossem absolutos € decidir
usando uma dogmaética juridica que faz uso apenas das regras juridicas e se
esquece da realidade®°.

Desse modo, a excessiva intervencao judicial no ambito das politicas publicas
de saude tende a prejudicar o proprio direito em si, visando favorecer apenas parcela
da sociedade, ou seja, somente aqueles que buscam a tutela jurisdicional. Além de
causar um desequilibrio nas contas publicas, pois passam a criar e/ou aumentar as
despesas financeiras do Estado que, no momento da elaboracdo do orcamento, nao
estavam previstas.

A questdo se torna mais complexa, pois, no momento em que a sentenca
judicial é proferida, o orcamento, em regra, j4 estd em andamento, de modo que 0s
novos custos ndo podem ser mais internalizados. A internalizacdo das externalidades
€ ponto crucial para saber as consequéncias que estas podem causar. No caso do
servico publico de saude, a internalizacdo poderia ocorrer se fosse possivel adicionar
0s gastos em decorréncia da intervencdao judicial — acdo de terceiro alheio ao servico
— ao or¢camento publico, a fim de redistribuir os custos?#?. Sobre externalidades e a

internalizacao destas, dispdéem Cooter e Ulen:

Os custos e beneficios transmitidos fora do mercado ndo sdo precificados.
Sempre que o0s custos ou beneficios ndo sdo precificados, o fornecedor
carece de incentivos para fornecer a quantidade eficiente. A superacao do
problema do incentivo exige que se precifique a externalidade. Quando uma
externalidade é precificada, seu fornecimento é canalizado através de um
mercado, o que se chama de internalizar a externalidade. Assim, a solu¢éo

239 WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na
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para usos interdependentes da propriedade é canaliza-los através do
mercado ou internalizar a externalidade?*!.

Contudo, ndo se tem como mensurar 0 numero de condenacdes que o Estado
sofrerd no ano, bem como o valor total delas, tais informacdes, apesar de serem
fundamentais, ndo sdo de facil obtencdo. Uma solucao que poderia ser implementada
é a abertura de créditos adicionais?#?, visto que estes tém por finalidade autorizar
despesas ndo computadas ou insuficientemente dotadas no orcamento. A CRFB/1988
no art. 167, inc. V permite a criacdo de créditos suplementares e especiais, desde que
haja autorizacéo legislativa. As regras sobre a abertura de créditos adicionais estédo
expostas no Titulo V da Lei n° 4.320/64.

Todavia, se a cada nova condenacao fossem requeridos créditos adicionais,
isso ocasionaria tumulto no funcionamento da maquina publica como um todo. Desse
modo, demonstrada a dificuldade de internalizar os custos das despesas geradas
pelas condenacdes judiciais, resta saber quais sdo as consequéncias que tal
fendmeno podera acarretar no servi¢o publico de saude.

O primeiro ponto é a elevacao dos custos, ja que se gastara mais com Servicos
de assisténcia médica, porém, como ja foi abordado, a elevacédo desses gastos ndo
necessariamente significa melhoria na qualidade do servico, pelo contrario, quando
uma deciséo judicial é proferida, a norma € gque ela seja em favor de um determinado
individuo, ou seja, havera elevacédo das despesas, porém o usufruto sera restrito a
uma s6 pessoa e nao direcionado para toda a coletividade, de modo que questiona-
se nessas situacdes o respeito ao principio da isonomia, que pode pér em risco,
portanto, a eficiéncia do servi¢co. Nesse sentido, percebe-se que a outra consequéncia

da intervencado judicial excessiva no servico publico de salude € justamente a
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ineficiéncia, visto o aumento das despesas, sem a consequente melhoria na qualidade
da assisténcia médica.

A elevacao dos gastos com saude no ambito publico, também, configura-se
quando h& determinacéo judicial para fornecimento de medicamentos e insumos. A
urgéncia para o cumprimento da obrigacdo muitas vezes faz com que a aquisicado de
tais produtos seja feita com auséncia de processo licitatorio, de modo que o nao
planejamento da compra dificulta a negociacdo do Poder Publico com os fornecedores
para fins obtencdo de melhores precgos.

O Judiciario deve ser elemento garantidor da efetivagcdo das prestacfes
constantes do minimo existencial, assegurando os requisitos da vida com dignidade,
observando, porém, a existéncia de recursos finitos no ambito da administracéo
publica e, diante do caso concreto, agindo com ponderacdo, e com base na
razoabilidade e na proporcionalidade.

Esses critérios ndo sao, porém, fixos e imutaveis, ndo podendo ser
estabelecidos previamente, ou elencados de forma taxativa. Muito pelo contrério,
estardo sempre sujeitos a andalise da capacidade financeira, juridica e econémica,
aliados as expectativas e necessidades do momento, restando claro que néo se pode
confundir as necessidades humanas com a simples existéncia. Viver dignamente nao
significa sobreviver, sendo certo que o minimo existencial deve ser analisado em
harmonia com o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana?*3.

Nesse sentido, percebe-se que a alocacdo de recursos deveria possuir, como
base, os objetivos adotados pela Constituicdo, a fim de efetivar os direitos protegidos
e de evitar a inseguranca juridica aos cidadaos, quanto a probabilidade de tal direito
se encontrar garantido pelo poder publico ou ndo, em razéo de critérios econdémicos.

Imprescindivel o estabelecimento de critérios para a alocacao de recursos, bem
como a delimitacdo do contetdo do minimo essencial, sendo talvez a tarefa mais

ardua, quando se fala em controle judicial das politicas publicas.
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No tocante aos critérios para atuacao judicial no ambito das politicas publicas,
é indiscutivel que a op¢do mais adequada € a atuagcdo processual, sob a forma
coletiva.

Cabe a administragdo publica a definicdo do complexo processo de instituicao
e de concretizacao da politica publica, admitindo-se, porém, a atuacdo do Judiciario,
em caso de omissdo, ou quando em risco a efetivacdo de direitos fundamentais.
Nesse sentido, chega-se ao tipico debate em que se discute se € mais adequado
privilegiar a coletividade ou o individuo, quando os dois interesses entram em conflito.

Conhecer as demandas da populacdo que ingressa com acdes ha justica para
fazer valer seu direito a satude € importante para tracar um plano de acdo para mitigar
o problema. Ademais, entende-se que nao se pode priorizar interesses individuais em
detrimento de direitos coletivos.

O Ministro Barroso?*, abordando a questdo da judicializacdo em relacédo aos
medicamentos, posicionou-se expressamente, no sentido de que em hipGteses em
que haja alteracdo de politicas publicas, como na inclusdo de um medicamento ndo
constante da lista do SUS, n&o deveriam ser admitidas pretensdes individuais.

Em sentido contrario, registre-se a posi¢do de Sarlet e Figueiredo?*® nesse
particular, ressaltando ser inadmissivel a supressdo da possibilidade de acdes

individuais para garantir a efetivagéo dos direitos fundamentais.
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CONCLUSAO

Esta dissertagéo objetivou discutir a judicializacdo do gasto social brasileiro,
tomando-se por base a Constituicdo econémica.

Em um primeiro momento, foi visto que o fendmeno da judicializacdo das
relagbes sociais reflete o crescimento do Poder Judiciario nas ultimas décadas,
regulando, cada vez mais, préaticas e temas, antes distantes do cotidiano desse Poder.
O Judiciario passa a atuar na concretizacdo dos direitos sociais, econémicos e
culturais, nos excessos e omissfes do poder publico.

No tema objeto deste estudo, percebeu-se que o crescimento do Judiciério se
deu, principalmente, porque o Executivo ndo vem cumprindo seu papel constitucional,
nao tratando a saude publica como prioridade. A agenda do Estado brasileiro privilegia
o cumprimento de metas econdémicas, em detrimento de recursos para a saude.

Nos ultimos anos, o tema passou a fazer parte do cotidiano da sociedade
brasileira, essa vem transferindo ao Judiciario o papel de garantir suas expectativas
sanitarias. O numero de acdes movidas contra o Estado pleiteando servicos de saude
e medicamentos vem crescendo significativamente e a judicializacdo da saude cria
um sistema distorcido, que beneficia aqueles que conseguem ingressar com ag0es na
Justica.

O fendbmeno da judicializacdo pode ser observado a partir de duas principais
razdes: a) a facilidade na propositura de acdes contra o Poder Publico e os planos de
saude, tendo em vista a garantia da inafastabilidade do Poder Judiciario; b) a elevada
chance de éxito da demanda, em razdo do padrdo das decisdes tomadas pelos
magistrados. Dentre as consequéncias que esta intervencdo judicial pode causar,
destaca-se o desequilibrio das contas publicas e da equacdo econdémico-financeira
dos contratos celebrados com operadoras de planos de salude e de seguros-saude.

N&o se pode determinar o cumprimento de uma obrigacdo, no ambito publico,
sem levar em consideracdo 0s impactos orgamentarios, as receitas publicas séo
limitadas, de maneira que o Poder Publico ao selecionar as politicas publicas a serem

implementadas tem consciéncia de até que ponto estas podem ser adimplidas.



Em contrapartida, o Poder Judiciario, por ndo ser o poder responsavel para
tomar decisdes na seara da Administragcdo Publica, ndo possui as informacdes
necessarias para saber se aquele servico que esta sendo pleiteado tem condi¢cBes
financeiras de ser implantado.

A excessiva judicializacéo esta longe de ser erradicada e de ter os seus efeitos
colaterais sanados. Os dados envolvem a responsabilidade do Executivo, do
Judiciério, da sociedade, e, nesse particular, mesmo nédo sendo objeto especifico de
andlise neste estudo, € importante registrar o uso judicial para proteger interesses
escusos, principalmente da industria farmacéutica. Trata-se de um setor
extremamente organizado, quando atuam na defesa de seus interesses perante o
Executivo, o Legislativo, o Judiciario e as agéncias reguladoras, buscando a insercéo
e a redefinicdo das diretrizes terapéuticas.

O Judiciario, muitas vezes, por falhas na sua atuacéo, torna-se instrumento
desta poderosa industria, que estimula e busca inserir novos medicamentos através
de acOes individuais, ou camufladas por interesses em juizo de Organizacbes N&o
Governamentais.

Entende-se que a judicializacdo individual da saude, em regra, ndo produz
discussbes técnicas, nem analisa as politicas publicas. Trata-se, tdo somente, da
garantia generalista da efetivagcdo do direito fundamental, sem adentrar qualquer
especificidade do tema. Essa postura, indubitavelmente, gera flagrantes distorcoes e
contribui para o cenario de ineficiéncia do SUS.

Do exposto depreende-se que o direito a saude no Brasil foi consagrado como
um direito social, de forma que nao é possivel se fazer uma analise dessa garantia
com fundamento apenas no individuo.

Outrossim, questdes relacionadas com a capacidade financeira devem ser
ressaltadas, seja na esfera publica ou na privada do fornecimento dos servicos,
sabendo-se que, diante da escassez dos recursos, ndo é possivel resguardar toda e
qualquer prestacédo requerida. Demanda-se, portanto, que sejam feitas determinadas
escolhas a partir da real necessidade da sociedade.

Por derradeiro, ressalte-se que o direito a saude consiste em um direito social
assegurado pela CRFB/1988, de modo que essa garantia ndo deve ser julgada sob a

otica individual, sendo assim, o uso de ac¢les coletivas para assegurar tal direito se



apresenta como o mecanismo juridico ideal. Além disso, ndo se pode olvidar a eficacia

erga omnes que as decisdes terao.
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