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SUSTENTABILIDADE FISCAL E ESTADO SOCIAL DE DIREITO!
SOSTENIBILIDAD FISCAL Y ESTADO SOCIAL DEL DERECHO

Andrea Alarcon Pefia®

Resumo: O presente artigo, mediante uma metodologia dedutiva baseada na andalise doutrina
constitucional econdmica, analisa as implicacdes que para o Governo Nacional e as
administracdes publicas territoriais supds a adocao do critério da sustentabilidade fiscal. Essa
reforma constitucional gerou importante debate entre aqueles que acreditavam que a inclusio
desse critério transformava o Estado Social de Direito em Estado Fiscal - ao condicionar,
aparentemente, o gozo dos direitos a disponibilidade or¢amentaria. Para tanto, o artigo descreve
o regime constitucional da Economia Social de Mercado e a relagdo que existe entre ele e a
necessidade de uma politica econdmica previsivel e confidvel; posteriormente descreve as
implicagdes deste sistema para a sustentabilidade fiscal e o incidente da sustentabilidade fiscal
como uma ferramenta que aparentemente limita o poder do Poder Judiciario; e culmina com
uma revisao da regra fiscal na perspectiva espanhola.

Palavras-chave: Regra Fiscal; Sustentabilidade Fiscal; Economia Social de Mercado; Estado
Social de Direito.
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Resumen: El presente articulo mediante una metodologia deductiva basada en el andlisis de
doctrina constitucional econémica analiza las implicaciones que para el Gobierno Nacional y
las administraciones publicas territoriales supuso la adopcion del criterio de la sostenibilidad
fiscal. Esta reforma constitucional generé un importante debate entre aquellos que estimaban
que la inclusion de este criterio transformaba al Estado Social de Derecho en un Estado Fiscal
-al condicionar, en apariencia, el disfrute de los derechos a la disponibilidad presupuestal-. Para
ello el articulo describe el sistema constitucional de Economia Social de Mercado y la relacion
que existe entre este y la necesidad de una politica econdomica previsible y confiable;
posteriormente describe las implicaciones de este sistema de cara a la sostenibilidad fiscal y el
incidente de sostenibilidad fiscal como herramienta que limita, en apariencia, el poder de la
Rama Judicial; y culmina con una revision de la regla fiscal en perspectiva espafiola.

Palabras claves: Regla fiscal; Sostenibilidad Fiscal; Economia Social de Mercado; Estado
Social de Derecho.

Introducio

A adog¢ao do modelo de Estado Social de Direito na Coldmbia a partir da Constitui¢ao
de 1991 (art. 1, CP) permite inserir a economia colombiana no problema constitucional. No
entanto, o constituinte ndo deu uma qualificagdo expressa ao sistema econdmico colombiano,
circunstancia que pode ser interpretada de varias maneiras: 1) o constituinte evadiu-se
deliberadamente da adocao de uma determinagdo sobre a Constituicado Economica (talvez pelas
divergéncias ideologicas dos que fizeram parte da Assembleia Nacional Constituinte); 2) o
constituinte, considerando o modelo do Estado Social de Direito, previu que embora nao
houvesse expressasse um sistema de Economia Social de Mercado, este acaba sendo o Uinico
compativel com um sistema democratico como o colombiano, ou 3) o constituinte estimou que
a inclusdo de um amplo catdlogo de direitos, liberdades e principios — de contetido econdmico
— constitui um roteiro claro para o legislador e o governo desenvolverem politicas econdmicas
variadas.

Destas trés possibilidades resultam apontar que a evasdo deliberada nunca foi uma
op¢ao para a Assembleia Nacional Constituinte. Como sera desenvolvido mais adiante, as
opgoes 2 e 3 acabam por se ajustar a posi¢ao que o Tribunal Constitucional tem desenvolvido
a partir da jurisprudéncia sobre o subsistema constitucional econdmico. Por sua vez, em
aplicacdo do principio da unidade constitucional, ndo ¢ possivel falar de uma Constitui¢do
Politica e de outra Constituicdo Econdémica, sendo esta ultima parte integrante da primeira e

satisfazendo os mesmos principios, valores e finalidades que a primeira considera.
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O que esta absolutamente claro € que a expressa inexisténcia de um sistema econdmico
ndo pode ser interpretada como uma demarcagdo entre a economia e o Estado, muito menos
como uma Constitui¢ao indiferente em matéria econdmica (C-713 de 1998). As clausulas que
a Norma Fundamental® registra nesta matéria sdo abundantes e que nio se limitam a estabelecer
campos de atuagdo, mas “também reconhecem direitos e permitem especificar os poderes que
sdo outorgados ao Estado e ao individuo para exercer sua agdo economica " (Sanchez Torres,
2007: 22). Os principios, valores e normas que proclama estdo claramente em harmonia com
um sistema de Economia Social de Mercado em que o mercado livre desempenha um papel
fundamental mas a interven¢ao geral do Estado na economia se estabelece como pedra angular
da acdo estatal, considerando o mecanismo ideal para corrigir falhas, promover o
desenvolvimento econdmico equitativo e garantir a supremacia do bem comum — o que em
um sistema liberal de mercado ndo ¢ prioridade. Nesse esquema nao ¢ possivel pregar confianga
na mao invisivel do mercado, muito menos liberdade absoluta para o Estado intervir na
economia.

O processo constitucional colombiano de 1991 demonstrou que o Estado ndo deve ser
indiferente as relagdes econdmico-sociais (Torres A, 2012). Ajusta-se Conforma-se com a
tendéncia do constitucionalismo do pos-guerra que permeou boa parte dos textos
constitucionais ao incorporar, de forma diversa, a estruturacio da ordem econdOmica. A

Constituicao de 1991 apresenta um Estado amplamente integrado a vida socioecondmica, com

3 Embora nfo seja uma lista exaustiva, a Corte Constitucional na sentenga C-713 de 1998 apontou os principios
que, em sua opinido, compdem a ordem econdmica, assim,“(1) a efetividade dos direitos fundamentais,
econdmicos, sociais e culturais obriga o Estado e suas autoridades a promover um desenho da economia ¢ dos
diferentes processos sociais que seja funcional para esse fim; (2) é garantida a propriedade privada, associativa e
solidaria, mas fica estabelecido que tem fungao social e ecoldgica; (3) a qualidade dos bens e servigos oferecidos
e prestados a comunidade deve estar sujeita a regulamentacdo legal e a vigilancia ptblica; (4) o manejo e uso dos
recursos naturais, bem como o meio ambiente saudavel, sdo elementos que integramo nucleo dos direitos coletivos
e, portanto, passam a ser objeto de regulamentacdo e protecdo intensa; (5) as politicas econdmicas, sociais e
ambientais sdo articuladas por meio de planos de desenvolvimento, que devem estar de acordo com o conceito de
“desenvolvimento sustentavel”; (6) sejam garantidas a liberdade econdmica e a iniciativa privada, dentro dos
limites do bem comum, do meio ambiente e do patriménio cultural da nagdo; (7) promove-se o correcto e
transparente funcionamento dos mercados, como garantia e pressuposto da liberdade econdémica e do
funcionamento eficiente da economia, pelo que o Estado deve controlar os abusos que s@o cometidos e que
desvirtuam os seus mecanismos; (8) o Estado ¢ ordenado a estimular e manter altos niveis de produtividade e
competitividade; (9) Ressalte-se que a diregdo da economia estara a cargo do Estado e que este intervira por
mandato da lei no processo economico a fim de melhorar a qualidade de vida das pessoas, a distribui¢do equitativa
de oportunidades ¢ a preservacdo do meio ambiente saudavel; (10) as atividades financeiras, bolsistas, seguradoras
e outras relacionadas com a poupanga estdo sujeitas a estrita vigilancia do Estado e a regulamentagao emitida; (11)
o Estado deve promover a democratizacdo do crédito; (12) monopdlios publicos s6 podem ser estabelecidos por
lei como receita de aluguel, com finalidade de interesse publico ou social; (13) é dever do Estado assegurar a
prestagdo de servicos publicos a todos os habitantes do territorio nacional; (14) Considera-se que o objetivo
fundamental da atividade do Estado ¢é solucionar as necessidades nao satisfeitas de satde, educagdo, saneamento
ambiental e agua potavel”.
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real capacidade — as vezes com obrigacdo — de intervir e entrar em determinados espagos do
mercado para materializar a teleologia constitucional. Nao se trata de uma regra que segue os
preceitos do liberalismo clédssico, que confia na mao invisivel como motor da vida
socioecondmica, que cede aos mandatos do laissez-faire, mas sim de uma Lei Fundamental que
exige uma acdo efetiva dos poderes publicos®.

E essa atuacdo efetiva dos poderes publicos se encontra materializada nos principios
constitutivos, normativos e supletivos que da doutrina econdmica foram suscitados como
mandatos para os diversos orgaos do poder publico. Os principios constitutivos —ou
estruturais— sdo sete Sao sete e criam a estrutura da livre concorréncia, supdem requisitos
minimos que devem ser cumpridos no mercado, garantindo o alcance da atividade econdmica,
por esta razdo devem ser consignados e protegidos por um sistema regulatdrio forte — com
instituicdes que garantem o seu cumprimento — que permitem a ordem necessaria ao seu
funcionamento. Estas condigdes sdo: a) Sistema de precos efetivado em ambiente de
concorréncia realizavel; b) Estabilidade da moeda aliada a uma politica de estabilidade
monetdria; ¢) Liberdade de acesso ao mercado’®; d) Reconhecimento e protecdo do direito a
propriedade privada °; ) Respeito e reconhecimento da liberdade contratual; f) Regime de
responsabilidade integral; e g) Constancia e confianga na politica econdémica (Ernste, 2011:
56)’. Estes principios estdo associados a individualidade e a liberdade dos agentes econdmicos,
razao por qual diante do funcionamento inadequado de uma delas, ¢ necessaria a intervengao

do Estado.

4 Ndo obstante esta afirmagdo e a incontestdvel mudanca na forma de Estado que se assumiu a partir de 1991,
Sachica reconhece que o sistema econdmico colombiano ndo experimentou uma "mudanca deliberada diferente
do modelo que trouxemos [...] de economia mista” (Sachica, 1991, p. 147). No entanto, a combinagao da protegdo
das liberdades econdmicas tipica de um sistema de economia de mercado com nuances intervencionistas em
determinados setores, reconhecidas pelo autor como definidoras do sistema defendido, ndo permite per se predicar
a imutabilidade do sistema econdmico de 1991 em relagdo a modificagdo de 1936, uma vez que o reconhecimento
de um Estado Social de Direito implicava importantes variagdes quanto a finalidade de tal intervencao e aos
objetivos perseguidos pelo Estado na execugdo de planos e politicas publicas. Essas e outras razdes, que serdo
desenvolvidas nesta se¢ao, permitem superar a visao do autor e reconhecer a existéncia de um sistema econémico
diferente daquele reconhecido pela Constituigdo de 1886.

3 Esta liberdade de acesso ao mercado refere-se a auséncia de tarifas e outras medidas proibitivas que impegam o
acesso ao mercado através da imposi¢do de barreiras a entrada, por isso, era essencial uma politica clara para
proteger o mercado nacional de qualquer medida predatoria.

¢ A dicotomia presente na histéria desde o final do século XVIII, todo o século XIX e inicio do século XX em
relagdo a propriedade, visava determinar se a propriedade privada ou coletiva constituia a forma adequada de
desenhar politicas econdmicas (Eucken, 1963 (1948) . ), pagina 68).

7 Para Radke, a partir dos anos 1980 ¢é possivel acrescentar um principio constitutivo adicional: o problema
ambiental, por isso “o sistema alemao ndo deve ser apenas social, mas também garantir que a conduta econdmica
ndo destrua as bases naturais da vida humana. Essa nova perspectiva ¢ traduzida no termo economia de mercado
social e ecologicamente compativel” (1995, p. 23).
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A intervencao do Estado, por meio de principios normativos que garantem a existéncia
e protecdo do referido sistema, visa resolver quatro problemas derivados do abuso de liberdades
e respaldar a redistribui¢ao de beneficios de forma social e justa (Lluch Frechina, 2014). : a)
Estabelecimento de uma politica de defesa da concorréncia que elimine qualquer poder de
mercado exercido por qualquer agente econdmico (monopolios, oligopdlios, abusos de posi¢ao
dominante); b) Politica fiscal com imposto de renda progressivo para evitar um
desenvolvimento social desigual; ¢) Correcao de externalidades; e d) Corre¢ao de situacdes
andmalas presentes no mercado de trabalho.

Finalmente, quando se torna necessario intervir, porque surgem estes problemas, e para
ndo afetar a ordem do mercado, surgem quatro principios complementares que se orientam para
a) evitar intervengdes pontuais; b) formular legislacio em termos de regras; c¢) fazer uso
prudente de politicas de estabilizagdo; e d) promover uma politica social de acordo com o
mercado que privilegie o investimento social sobre as oportunidades de consumo.

A Economia Social de Mercado critica, como ponto de partida, a existéncia de uma
forga autorreguladora secreta que permite o funcionamento efetivo do mercado com base na
seguranca absoluta de que por si s6 pode gerar equilibrio e eficiéncia econdmica. A confianca
incondicional da economia de mercado na ordem estabelecida omite a impossibilidade de uma
economia em um sistema liberal puro que pode criar uma ordem social valida que considere as
necessidades do Estado e da vida cultural, hd uma grande discrepancia entre crescimento
econOmico e justica social (Marktanner, 2011: 238).

Talvez a contribui¢ao mais importante do ESM tenha a ver com o reconhecimento da
impossibilidade do mercado, com base nas suas leis, regular toda a vida social, sendo necessario
o seu reconhecimento como meio de organizagdo que deve ajustar-se a uma regulacao superior
das relagdes sociais e ordem social. Para este sistema, a procura, a produgdo e o investimento
sdao coordenados pelo mercado, circunstancia que exige precos livres, auséncia de barreiras a
entrada no mercado e livre concorréncia (Binder & Diirr, 2004: 59). Partindo destas
consideracdes, Miiller-Armack considerou que este sistema implicava uma ordem econdémica
“que funcionava segundo as regras da economia de mercado, mas dotada de complementos e
seguranca social” (1963 (1948): 118).

Para alcangar essa simbiose, serd necessaria uma intervengdo politico-econdmica e
uma série de apoios construtivos. E ai que o sistema de Economia Social de Mercado se destaca
do seu antecessor (economia de mercado) que negava e rejeitava qualquer tipo de intervengao.

O novo sistema reconhece que “o sistema de ordenamento da economia de mercado nem sempre
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funciona e nem sempre sem atritos. Diversos fatores perturbadores, externos e inerentes ao
sistema, requerem, assim como o desejo da sociedade de obter compensagao social, medidas
corretivas para poder realizar e garantir o objetivo do conceito” (Hasse, Schneider, & Weigelt,
2004: 168).

Todos eles expressam de maneira clara a necessidade de garantir consisténcia e
confiang¢a na politica econdmica que requer um sistema de finangas publicas saudéavel e estavel.
Para isso, evidenciam-se como concretizacdes desse mandato a inclusdo da norma fiscal, do
critério de sustentabilidade fiscal e da incidéncia do impacto fiscal na recente reforma

constitucional e nas leis que desenvolvem o referido ato legislativo.

1. Lei de Regra Fiscal e incidente de impacto fiscal

A Lei de Normas Fiscais aprovada pela Lei 1.473 de 2011 busca implementar uma
regra quantitativa nas finangas do Governo Central Nacional - com claro impacto nas
administracdes departamentais € municipais -, a fim de garantir a sustentabilidade da divida
publica e a estabilidade macroeconomica do pais, tendendo a eliminar os vieses da politica
fiscal para a prociclicidade, o endividamento e a compressdao do investimento publico. Para
garantir o cumprimento desse mandato, foi criado o Fundo de Poupanca e Estabilizacao
MacroeconOmica, que acumulard recursos provenientes da poupanca da regra fiscal e das
contribuig¢des adicionais do Orgamento do Estado, a fim de apoiar o gasto anticiclico quando
necessario, a amortizacao da divida e o financiamento da necessidades produzidas por eventos
extraordinarios que possam implicar em suspensao temporaria da regra fiscal.

Desde o inicio, reconheceu-se que os resultados que esta regra fiscal pode se
encontram condicionados pelo fato de que na Colémbia o governo nacional ndo tem o
monopdlio da iniciativa do gasto publico. Fica claro que a partir da Constitui¢ao de 1991 a
iniciativa de leis que decretam gastos publicos ¢ compartilhada entre o Executivo e o
Legislativo, com a agravante de que o Tribunal Constitucional também tem iniciativa de gastos
e algumas de suas decisdes estdo associadas a enormes custos fiscais.

O critério de sustentabilidade fiscal modifica o artigo 334 da Constituigdao Politica
incorporando o conceito de sustentabilidade fiscal como critério que orienta os Poderes e
Orgios do Poder Publico no ambito de suas competéncias em um marco de colaboragio

harmoniosa. Da mesma forma, condiciona os artigos 339° e 346° da Constituicdo para que o
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Plano Nacional de Desenvolvimento e a Lei do Orgamento Geral da Nagdo se ajustem a este
quadro de sustentabilidade fiscal.

A lei em questdo (Lei 1.473 de 2011) indica que em longo prazo, o gasto estrutural
ndo pode exceder a receita estrutural em mais de 1%. Com a referida Lei, o Governo Nacional
seguird uma trajetoria anual decrescente do déficit fiscal estrutural, o que lhe permitira atingir
um déficit estrutural de 2,3% do PIB ou menos em 2014, de 1,9% do PIB ou menos em 2018 e
de 1,0% do PIB ou menos em 2022. No entanto, a realidade econdmica colombiana assume que
para o ano de 2016 o déficit fiscal foi de 4%.

Como sustenta Arango Rivadeneira, a reforma do Ato Legislativo n® 01 de 2011 ao
artigo 334 constitucional® produziu uma "modificagio no seio do modelo econdmico
constitucional para introduzir um incidente fiscal e conciliar o reconhecimento judicial de
direitos com a estabilidade economica do Estado " (2012: 14). Em virtude disso, sera possivel
condicionar ou limitar a execu¢do de sentenga, de um dos mais altos 6rgdos judiciais, sem que
seja necessario o consentimento dos sujeitos afetados em seus direitos judicialmente
reconhecidos, quando o réu for o Estado.

O novo mecanismo de controlo fiscal, uma iniciativa do Governo, visa garantir a
sustentabilidade fiscal das finangas publicas, contribuindo para a estabilidade macroeconomica
do pais, introduzindo o conceito de disciplina fiscal que visa evitar grandes défices orcamentais,
limitando a diferenca entre o rendimento nacional e o gastos publicos para finalmente alcancar

um equilibrio na gestao da economia, reduzindo o déficit fiscal. A racionalizacdo da despesa e

8 O artigo 334.° do C.P. agora prescreve: “A dire¢do geral da economia estara a cargo do Estado. Esta intervira,
por mandato da lei, na exploracdo dos recursos naturais, no uso da terra, na produc¢ao, distribui¢do, uso e consumo
de bens, e nos servigos publicos e privados, para racionalizar a economia com o fim de alcangar a nivel nacional e
territorial, em um marco de sustentabilidade fiscal, a melhoria da qualidade de vida dos habitantes, a distribuig¢o
equitativa das oportunidades ¢ os beneficios do desenvolvimento e preservagdo de um meio ambiente saudavel.
Tal marco de sustentabilidade fiscal deve servir como instrumento para atingir progressivamente os objetivos do
Estado Social de Direito. De qualquer forma, o gasto publico social serd prioritario. O Estado, de modo especial,
intervird para dar pleno emprego aos recursos humanos e assegurar progressivamente que todas as pessoas, em
particular as de menor rendimento, tenham acesso efectivo a todos os bens e servigos basicos. Também promover
a produtividade e competitividade e o desenvolvimento harmonioso das regides. 4 sustentabilidade fiscal deve
orientar os Poderes e Orgdos do Poder Publico, dentro de suas atribui¢cdes, em um quadro de colaboragao
harmoniosa. O Procurador-Geral da Nagdo ou um dos ministros do Governo, proferida a sentenga por qualquer
dos mais altos orgdos judiciais, pode requerer a abertura de Incidente de Impacto Fiscal, cujo processo sera
obrigatorio. Serdo ouvidos os esclarecimentos dos proponentes sobre as consequéncias do despacho sobre as
finangas publicas, bem como o plano especifico para o seu cumprimento e decidir-se-4 sobre a modulagao,
modificagdo ou diferimento dos efeitos do mesmo, de forma a evitar graves alteragdes da sustentabilidade fiscal.
Em nenhum caso o nucleo essencial dos direitos fundamentais sera afetado. Paragrafo. Na interpretacdo deste
artigo, em hipotese alguma qualquer autoridade de natureza administrativa, legislativa ou judicial podera invocar
a sustentabilidade fiscal para atentar contra direitos fundamentais, restringir seu alcance ou negar sua protecao
efetiva” (grifo do texto). Esta reforma também modificou os artigos 339° e 346° acima de forma a que o Plano de
Desenvolvimento Nacional e a Lei do Org¢amento Geral Nacional se conformam com o principio da
sustentabilidade fiscal.
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dos recursos publicos assentard em varios critérios como a sustentabilidade, a rentabilidade e a
conveniéncia, promovendo assim a satisfacdo do mandato constitucional de prevaléncia do
interesse geral sobre o individual —em termos econdmicos— no marco do critério de
sustentabilidade fiscal —objetivo politico coletivo— que, por sua vez, deve ser harmonizado
com a prioridade de respeitar o gasto publico social, caracteriza a politica economica, € com a
satisfacdo do nucleo essencial dos direitos de quem vé a execugdo de um decisdo condicionada
foi favoréavel a ele.

Esse condicionamento se da pela determinada e limitada capacidade do Governo de
financiar suas despesas e arrecadar receitas diante da necessidade de atingir os objetivos
constitucionais de superacdo da desigualdade, reducdo da pobreza e da iniquidade com
crescimento econdmico estavel. Os direitos implicam um custo financeiro e os recursos
existentes, escassos € insuficientes, ndo permitem a generalizacdo do seu gozo; Através de
accdes judiciais, os cidaddos obtém o reconhecimento de que ndo conseguiram o contrario e
que supdem um aumento da despesa — os 6rgdos judiciais, especialmente o Tribunal
Constitucional, tornaram-se a autoridade ordenadora da despesa. Com recursos limitados, a
reforma buscou garantir maior disciplina em matéria fiscal diante dos enormes gastos que as
decisdes judiciais geram para as finangas publicas.

Com esta medida, os gastos do Estado devem ser limitados as suas receitas ndo
financeiras a fim de evitar excedentes futuros que devem, nos termos da Lei 1.473 de 2011, ser
remetidos ao "Fundo de Poupanca e Estabilidade Fiscal e Macroecondmica" cujos recursos
poderdo ser usados para regular o ciclo econdomico ou para honrar a divida, fazendo com que
os gastos sejam reduzidos em momentos de normalidade econdmica e os investimentos sejam
feitos em momentos de crise.

A sustentabilidade fiscal em sentido estrito propde o debate entre o gozo permanente
dos direitos de uma pessoa ou grupo, reconhecidos judicialmente, e o direito que toda a
sociedade tem de ter financas saudaveis, além da prote¢do que deve ser proporcionada aos
futuros geragdes quanto a possibilidade de dispor de recursos suficientes para gozar de seus

direitos; um debate entre direitos e fins politicos’ (Arango Rivadeneira, Substitui¢io do Estado

? Como Dworkin apontou, direitos sdo baseados em argumentos de principio € objetivos coletivos em argumentos
politicos, a diferenca entre esses dois supde que “argumentos politicos justificam uma decis@o politica mostrando
que ela favorece ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo. O argumento a favor de
subsidiar fabricantes de aeronaves, que alegam proteger a defesa nacional, ¢ um argumento politico. Argumentos
de principio justificam uma decisdo politica ao demonstrar que tal decisdo respeita ou garante algum direito
individual ou coletivo. O argumento a favor de leis anti-discriminacdo [...] € que sustenta que uma minoria tem
direito a igual consideragdo e respeito, ¢ um argumento de principio” (1984, p. 148). Nesse sentido, os direitos
seriam uma prote¢ao dos individuos contra os objetivos coletivos.
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Social de Direito por um Estado Fiscal, 2011: 71). No entanto, embora a questdo se coloque,
aparentemente, em termos dicotomicos, ¢ preciso reconhecer que a finalidade coletiva —
qualquer que seja— nao pode restringir o gozo do nucleo essencial de um determinado direito
institucionalizado, exceto em casos de extrema urgéncia, uma vez que estas “constituem normas
constitutivas e reguladoras de uma democracia onde os cidaddos tém direito a igual
consideracdo e respeito” (Arango Rivadeneira, 2012: 20).

Se for considerar que ¢ possivel limitar o gozo de um direito, reconhecido
judicialmente, por razdes de eficiéncia econdmica, o individuo seria reificado tornando-o
instrumento para a realiza¢do de um fim politico coletivo, rompendo assim com o principio de
dignidade que constitui pilar fundamental em um DSU, além de transforma-lo em um Estado
Fiscal de Direito'® em que prevalecem os argumentos econdmicos em relagdo as conquistas
individuais, nao ¢ possivel, no ambito do modelo estatal constitucionalmente reconhecido, dar
prevaléncia a principios que contenham interesses economicos baseados em argumentos
or¢amentarios ou econdmicos sobre qualquer direito dos cidadaos (Mejia Quintana & Galindo
Poblador, 2005).

E possivel assinalar, nestes termos, que podera haver uma limitagéo ao gozo do direito
mas nunca um esvaziamento do mesmo, atentando-se em todo o caso para o respeito pelo
principio da progressividade dos direitos. Como antecipou, a Colombia assinou varios
instrumentos internacionais que comprometem o respeito a progressividade dos direitos sociais,
econOmicos e culturais e, portanto, exceto pelas possibilidades excepcionais que foram
analisadas anteriormente, ndo sera viavel -mesmo no ambito de incidente de sustentabilidade
fiscal — adotar determinagdes que impliquem retrocesso no reconhecimento e gozo de direitos.

Haver4, entdo, um condicionamento quanto a esse critério, dado pela recusa a adogao
de medidas regressivas ou destinadas a diminuir o ntcleo essencial da lei, circunstancia que
significaria a impossibilidade de adocao de medidas que impliquem retrocessos em futuras
decisdes judiciais de alta -classificando corporagdes contra conquistas e reivindicagdes no
reconhecimento ou gozo de direitos anteriormente conquistados. O problema serd entdo

apresentado, nessa perspectiva, diante de decisdes posteriores que vao além do que ¢

19 Como indica Barbosa Delgado, a inclusdo do critério da Sustentabilidade Fiscal na Constitui¢do transformou a
EDS num Estado Fiscal com “uma Constitui¢do sem direitos, sem justi¢a, sem separacdo de poderes e com grave
viola¢do do pacto social” (2014, p. . 19). Suas criticas se dirigem principalmente a Resolugdo C-288 de 2012,
através da qual o Tribunal Constitucional declarou a exigibilidade do ato legislativo que introduziu este critério.
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historicamente reconhecido, uma vez que sua efetivagdo poderia estar condicionada pela
escassez de recursos publicos!!.

E claro que a introdugdo deste incidente gera grandes desafios na interpretacdo da
Constituicao Economica que passou a condicionar a efetividade do Estado Social de Direito ao
estabelecer a possibilidade de diferir, modular ou limitar os efeitos de uma decisdo judicial
quando seus efeitos fiscais podem ser prejudiciais a estabilidade macroecondmica. Para o
governo, e de acordo com Suescun, a reforma “foi inspirada nas crescentes obrigagdes de maior
gasto publico decorrentes de recentes decisdes judiciais que impuseram grandes custos a
politica fiscal. Exemplos disso sd3o as demandas das piramides que chegam a 42 bilhdes de
pesos ou as da UPAC de 32 bilhdes. Ao ndo introduzir o principio da sustentabilidade, essas
decisdes significariam: 1) assumir uma trajetéria de maior gasto e endividamento, criando
maiores restri¢cdes fiscais e gerando insustentabilidade das finangas publicas; ou ii) reorganizar
a despesa, sacrificando rubricas sensiveis como o investimento, nomeadamente o investimento
em infraestruturas” (2011: 10).

Com esta alteragdo, no prazo de 3 dias a contar da data em que for conhecida uma
decisdo de um tribunal de encerramento de qualquer uma das jurisdi¢des >, ou uma ordem
emitida posteriormente (art. 1 Lei 1.695 de 2013)'3, o Procurador Geral da Nagdo ou qualquer
Ministro do Gabinete —sem possibilidade de delegagdo a outro funciondrio [(C-288 de 2012)
e (C-1052 de 2012)]— podera solicitar a corporagcdo que emitiu a decisdo a abertura de
Incidente de impacto fiscal. Nisso, a Corporagao Judiciaria tem a obrigacdo de ouvir o

proponente sobre as razdes € o impacto econdmico que a sentenga poderia ter. A partir desse

! [déntica preocupagdo ¢ sentida por Rodriguez Bereijo que, ao fazer um estudo sobre o principio da estabilidade
or¢camentaria incorporado a Constituicdo espanhola, assinala que o sistema estatal gerou nos cidaddos expectativas
€ compromissos sociais muito amplos que "aos poucos se consolidaram como uma espécie de de “direitos
adquiridos” da comunidade tornando-se premissas normativas de qualquer programa de governo. O combate ao
desemprego ou a inflagdo, a manutencdo de padrdes de vida adequados, a provisdo de bens e servigos publicos ,
pressiona e se impde aos governos” (2014, p. 148). Circunstancia que coloca em apuros o Estado, que se encontra
em permanente tensdo entre a capacidade econdémica e a satisfacdo das necessidades sociais, lembrando que a
solugdo desta questdo passa por uma decis@o politica que depende sempre da capacidade financeira do Estado.

12 Entender-se-4 que o incidente procede a respeito das sentengas do Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo
de Justica, Conselho de Estado e Conselho Superior da Magistratura (art. 3 Lei 1.695 de 2013). No entanto, o
artigo 16 da mesma norma amplia a possibilidade de que o incidente possa ser avangado em nivel departamental
ou municipal quando uma dessas altas corporagdes condenar as entidades territoriais e, assim, ameagar sua
sustentabilidade fiscal.

13 No entanto, a Corte Constitucional na Sentenca C-870 de 2014 indicou, a respeito da possibilidade de
interposi¢do do incidente contra os autos, que ndo procede contra as decisdes que se adotem em matéria de tutela
—porque o desenvolvimento desta matéria s6 procede mediante lei estatutaria e a Lei 1.695 de 2013 é uma lei
ordinaria—, processando-se contra aqueles "pelos quais, independentemente de seu nome, os despachos judiciais
sdo ajustados ou modificados, ou acrescentados novos, com incidéncia autonoma em matéria tributaria" .



11 Revista Culturas Juridicas, Vol. 10, Ahead of Print, 2023

exercicio, este podera modular, condicionar ou diferir os efeitos da decisdo, tendo em conta os
argumentos propostos.

O incidente gera questionamentos diante do principio da separacdo de poderes
consagrado no artigo 113 da Constituicao, a possibilidade de o governo € o Ministério Publico
instaurarem esse procedimento parece supor uma interferéncia indevida nas atribui¢des do
Poder Judicidrio, no entanto, poderia ser indicado, em Segundo o mesmo artigo, que a
colaboragdo harmoniosa entre ramos e 6rgaos do poder publico, considerando a identidade das
finalidades do Estado, permite reconhecer a constitucionalidade desta medida (de la Calle,
2011). Por sua vez, de acordo com a lei que desenvolve este critério, embora seja obrigatdrio
que os orgaos judiciais processem o Incidente de Sustentabilidade Fiscal, ndo é obrigatorio
modular, modificar ou diferir os efeitos da sentenca; Tampouco ¢ obrigatoério o cumprimento
ou observancia, mesmo com o Plano de Conformidade especifico apresentado pelo Governo
Nacional, no processo, ¢ apenas um elemento de julgamento. Caso contrario, poderia concluir-
se, sem qualquer ponderagao, que a independéncia do Poder Judiciario estaria condicionada aos
interesses do Executivo e que a separacao do poder publico teria sido desconhecida.

O incidente pretende devolver ao Executivo o monopdlio da iniciativa de gastos, ou
pelo menos um controle sobre eles, que foi diminuido pela possibilidade de 6rgdos judiciais
decretarem, via sentenca, despesas que afetem as finangas, a fim de proteger um direito violado.
Ficou claro como, durante a vigéncia da Constitui¢do de 1991, multiplas sentencas geram
obrigagdes fiscais importantes.'* cobrados do orgamento publico, porém, todos eles destacam
o papel que o Judiciario tem assumido na protecao de direitos que, de outra forma, ndo teriam

encontrado satisfacdo '°.

4 Afirmou-se que “entre 2010 e 2012 os gastos com formagao bruta de capital fixo passaram de 0,7% para 1,1%
do PIB. Na satde, por efeito dos custos derivados da jurisprudéncia e da evolucao do sistema (decisdes do Tribunal
e dos juizes e necessidades de universalizacdo do acesso aos servigos de saude, unificagdo dos pacotes de
beneficios e mudangas demograficas), o aumento dos gastos ¢ esperado de 1,2% a 1,5% do PIB entre 2010 e 2015.
Na ateng¢do aos desprezados, os compromissos de gastos passam de 0,3% do PIB para 0,5% entre 2010 e 2013, e
permanecem nesse patamar nos anos seguintes” (Técnico Interinstitucional Comité (Banco de la Republica,
Ministério da Fazenda, DNP), 2010, p. 40).

15 Apenas, e a titulo de exemplo, pode-se assinalar que os avangos mais relevantes em matéria de prote¢do da
populagdo desprezada, da populacdo reclusa em estabelecimentos penitenciarios ¢ dos cuidados de saude tém sido
produzidos por mandato judicial do Tribunal Constitucional. O Tribunal em multiplas questdes, relacionadas com
algumas destas matérias, tem declarado que existe um "estado de coisas inconstitucional" que obriga o Governo
Nacional e multiplas instituigdes publicas a adoptar politicas publicas para ultrapassar tal situagdo. Esta corporagdo
judiciaria tem desempenhado um importante papel no cumprimento do mandato do Estado Social de Direito, em
matéria de direitos sociais, o que lhe permitiu qualifica-la tanto como uma verdadeira "jurisdi¢do social" quanto
como uma "jurisdi¢do econdmica" (Molina Betancur, 2010, pags. 387 e 407). O qualificador de jurisdi¢ao social
foi desenvolvido por Arango Rivadeneira (2003) aplicado a acdo de tutela e o papel desempenhado, sobretudo,
pelo Tribunal Constitucional quando revé sentencas e unifica jurisprudéncia.



12 Revista Culturas Juridicas, Vol. 10, Ahead of Print, 2023

Contemplar a possibilidade de o Executivo e o Procurador-Geral da Republica
requererem a instauracdo do incidente de sustentabilidade fiscal em face de decisdo do Poder
Judiciéario ndo pde fim ao principio da separacdo do poder publico —elemento definidor do
modelo ESD—; Embora seja claro que cada um deles exerce fungdes auténomas e
independentes, ¢ pertinente considerar que a colaboracdo harmonica e o controle reciproco e
interorganico ndo anulam a autonomia e a independéncia (C-971 de 2004) seguindo a linha de
um modelo flexivel de distribuicao das diferentes fun¢des do Estado em harmonia com o
principio de freios e contrapesos assumido constitucionalmente. A inexisténcia de poderes
absolutos ou abrangentes na ESD legitima a possibilidade de, para o caso concreto, os
competentes terem de requerer a abertura do incidente sem que isso implique um sacrificio
deste principio.

Os desafios que este incidente coloca a Constituicao Econdmica devem ser analisados
face aos principios constitutivos da Economia Social de Mercado de estabilidade monetaria e
consténcia e confianga na politica econdémica. E claro que os direitos sociais desempenham um
papel importante no Estado Social de Direito, sua efetivacao justifica, entre outros, a prioridade
que se prega constitucionalmente quanto ao gasto publico social. A esta prioridade, porém,
junta-se a obrigagdo que corresponde ao Estado de manter o poder de compra da moeda, que ¢
diminuido pelo aumento da despesa publica, que ndo encontra respaldo nos rendimentos da
nag¢do, ao que associa o défice a um aumento da divida e aumento da inflagdo.

Todas essas varidveis afetam a estabilidade macroecondmica e exigem a intervencao
do Estado na economia, a sustentabilidade fiscal ¢ uma dessas medidas, que apesar de sua
pretensdo encontra claras restrigdes dadas pela progressividade dos direitos sociais e a
impossibilidade de afetar seu nucleo essencial. A sustentabilidade e o crescimento de longo
prazo, objetivos da sustentabilidade fiscal (Grupo Macroeconomia Banco de la Republica,
2006: 61), podem ser afetados pelo aumento insustentavel do gasto, gerado por gastos
extremamente altos ordenados por decisdes judiciais. Para garantir o equilibrio
macroecondmico, a reducdo das oscilagdes do ciclo econdmico exige que o poder publico se
comprometa com o alcance de objetivos de politica econdOmica com baixas taxas de inflagdao
que favorecam esse ciclo e mantenham o poder de compra da populagdo do grosso da
populacdo. Se isso ndo acontecer, havera desemprego, aumento da inflagdo e afetacdes em
setores estratégicos da economia, como o financeiro, condicionando o acesso ao crédito e

limitando os planos de consumo e investimento (Ramirez Plazas, 2012: 152).
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No entanto, ¢ claro entender que nao ¢ possivel condicionar a satisfagdo dos objetivos
do DSU a questdes orcamentarias, pois o contrario significaria pensar no condicionamento
dessa forma de Estado em fun¢do dos recursos disponiveis. A principal critica a esse critério
aponta para o fato de ele condicionar a efetividade do DSU as politicas or¢gamentarias: se nao
houver recursos suficientes, o gozo dos direitos ndo podera ser concretizado.

Por isso, mesmo com a reforma do artigo 334 da Constituic¢do, ¢ possivel indicar, a) o
gasto publico social passa a ser prioritario, b) a sustentabilidade fiscal ndo pode condicionar o
g0zo ou o reconhecimento de um direito fundamental, ¢) deve ser progressivamente assegurado
aos cidaddos o acesso a bens e servigos que garantam uma vida digna (Archila, 2013: 03), d)
ndo sdo possiveis, em principio, medidas regressivas em matéria de direitos sociais, €) no
quadro do incidente de sustentabilidade fiscal que é ndo E imperativo concordar com o pedido
de modular, condicionar ou diferir os efeitos da decisdo, apresentado pelo Ministério Publico
ou pelo Ministro do ramo, f) a autonomia do Poder Judiciario ndo ¢ cerceada por ser um espaco
de didlogo entre os Tribunais Superiores ¢ a Administragdo (C-584 de 2014); g) embora a
situagdo fiscal deva ser considerada, no momento da prolagdo da sentenca, nao constituird um
dogma a que esteja condicionada a materializagao dos direitos no ambito de um DSU, h) num
quadro de escassez de recursos, a concepgdo de igualdade material que norteia a EDS gera a
obrigatoriedade de protecdo especial a populagdo mais fragilizada na gestdo e distribui¢do de
recursos, por isso o gasto publico social € prioritario, portanto, i) a sustentabilidade fiscal esta
subordinada ao alcance do fins do Estado que lhe sdao proprios (bem-estar geral e melhoria da
qualidade de vida dos habitantes, visivel na solucdo das necessidades basicas ndo satisfeitas em
matéria de satide, educacdo, saneamento basico e dgua potavel — art. 366 C.P. —); j) O critério
em causa constitua uma das condi¢des que regem a intervencdo do Estado na economia,
vinculada as indicadas nos artigos 350.° e 366.° do C.P.; j) a sustentabilidade fiscal ndo ¢ um
fim constitucional em si, mas uma ferramenta para atingir os objetivos do Estado (C-288 de
2012) e; k) Quando os orgdos superiores judiciais proferirem uma sentenca, niao terdo a
obrigacdo de propor uma andlise detalhada das implicagdes fiscais da mesma, pois isso
ultrapassaria o ambito das suas competéncias.

Essas conclusdes devem ser refor¢adas com a precisao de que, em matéria judicial,
diante das conquistas alcangadas, ndo sera possivel retroceder, mas diante de reconhecimentos
ou desdobramentos posteriores que busquem ampliar o alcance ou a garantia de um direito pela
jurisprudéncia se havera condi¢do dada pelo critério de sustentabilidade fiscal que deve ser

considerada por todos os 6rgaos do Estado.
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E possivel chegar a essa conclusdo a partir da combinago de trés pressupostos, sendo
que o primeiro encontra referéncia no Ato Legislativo, e aponta para a impossibilidade de afetar
o nucleo essencial dos direitos fundamentais; a segunda, encontra referéncia na farta
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre a impossibilidade de ado¢do de medidas
regressivas, salvo algumas excepgdes que passam pela fiscalizacdo da constitucionalidade, em
matéria de direitos; e o restante teria como respaldo a necessidade de atender ao critério de
sustentabilidade fiscal em sentengas dos altos 6rgaos judiciais que tenham algum impacto fiscal,
sem que esse critério necessariamente nos impeca de continuar adotando medidas progressistas
em termos de direitos, ndo apenas fundamentais , mas também varios.

No entanto, deve-se ter em conta que o incidente de impacto fiscal tem efeitos a nivel
territorial porque para evitar alteracdes na sustentabilidade fiscal das entidades territoriais, o
juiz no momento de proferir uma sentenga que condene um municipio ou departamento, deve
ter em conta a capacidade fiscal da entidade territorial para dar cumprimento ao despacho. Para
o efeito, e de acordo com as condig¢des do artigo 15.° desta lei aplicaveis, qualquer das mais
altas instancias judiciais pode, em qualquer fase do processo, requerer ao representante legal da
entidade territorial vinculada no processo, a emissdo de conceito sobre os efeitos de uma

eventual condenacao nas finangas publicas.

2. Critério de sustentabilidade fiscal e principio + constitucional da estabilidade

orcamentaria na Espanha

Embora se tenha mencionado expressamente no titulo desta parte que a analise se
enquadraria no caso colombiano, vale a pena rever o principio da estabilidade or¢amentaria na
Espanha, levando em consideragao que, embora paregam idénticos, hé claras diferengas entre
eles. No caso espanhol, o artigo 135° da Constituigdo espanhola e, a nivel europeu, o Tratado
de Estabilidade, Coordenacdo e Governagao na Unido Econdmica e Monetaria (TECG) - de 2
de margo de 2012 e ratificado por autorizacdo concedida pela Lei Organica 3/2012, de 25 de
julho — que esté intimamente relacionado com o Tratado Constitutivo do Mecanismo Europeu
de Estabilidade (MEDE)!® — de 2 de fevereiro de 2012— fornecem a estrutura para abordar o

estudo do referido principio.

16 O objetivo deste Mecanismo, nos termos do artigo 3.°, sera “mobilizar fundos ¢ prestar apoio de estabilidade,
em estrita condicionalidade, adaptado ao instrumento de assisténcia financeira escolhido, aos membros do MEE
que enfrentem ou corram o risco de enfrentar graves problemas de financiamento , quando tal € essencial para
salvaguardar a estabilidade financeira da area do euro no seu conjunto e dos seus Estados-Membros.
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O Tratado de Estabilidade tem por funcdo, nos termos do seu artigo 1.°, "reforcar o
pilar econémico da Unido Econdmica e Monetaria através da adopgdo de um conjunto de regras
destinadas a promover a disciplina orgamental através de um pacto orcamental, através do
refor¢o da coordenagdo das as suas politicas economicas e melhorar a governagao da zona do
euro, apoiando assim a consecu¢ao dos objetivos da Unido Europeia em termos de crescimento
sustentavel, emprego, competitividade e coesdo social”. Este tratado promove a disciplina
or¢amental e, entre outras coisas, obriga os Estados contratantes a informarem sobre os planos
de emissao de divida publica, para além de "apresentar um programa de associagdo econdmica
e orcamental para os Estados em processo de défice excesivo" (Exposi¢cdo de Fundamentos da
Lei Organica 3 /2012), numa clara manifestacdo do sistema evolutivo que se enquadra na
Constituicao e no Direito da Unido Europeia que tem sofrido modificagdes substanciais para se
ajustar as finalidades e finalidades comunitarias que, nos termos do regime juridico das fungdes
publicas os gastos se traduzem numa politica econémica supranacional (STC 171/2004, de 23
de Outubro).

O tratado pretende avangar para uma zona econdmica mais forte que assenta em trés
pilares essenciais, a) um pacto or¢amental que promova a disciplina orgamental e obrigue os
Estados a registar saldos ou excedentes nas suas contas publicas, obrigando-os a adoptar
mecanismos corretivos, automaticamente, ndo em caso de desvios significativos!’, b)
coordenagio das politicas econdmicas (art. 11°), e ¢) melhor governagdo econdomica'®. Estas
disposi¢oes sao adotadas devido a forte relacao interecondmica entre os dois paises da zona do
euro em que os graves riscos de instabilidade financeira criam graves problemas para a
estabilidade financeira da zona do euro como um todo.

Em sintonia com estes instrumentos internacionais, Espanha — depois da Alemanha,
que o tinha feito em 2009, e da Suica (que embora nao fizesse parte da UE, introduziu uma
disposic¢ao a este respeito) em 2001 (Bar Cendén, 2012: 62) . — modificou o contetdo do artigo

135 de sua Constituicdo'® e aprovou a Lei Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, sobre Estabilidade

17 Nos termos do n.° 1 do artigo 3.° € do artigo 4.° do Tratado, os Estados contratantes devem registar um saldo ou
um excedente nas suas contas publicas que sera cumprido caso o saldo estrutural anual atinja o objetivo de médio
prazo (OMP) com um maximo inferior limite de 0,5% do PIB a precos de mercado (aumentado a 1% se a avaliagdo
da divida publica for inferior a 60% e os riscos da sua sustentabilidade forem reduzidos). Neste sentido, ndo ¢
possivel haver um défice superior a 3% do PIB para nenhum dos Estados-Membros.

18 A gerada a obrigacdo de realizar pelo menos duas cimeiras do Euro por ano.

19 No entanto, a constitucionalizagdo do principio da estabilidade orgamental era nova sem que o proprio principio
fosse novo, desde o Legislativo RD 2/2007, de 28 de dezembro, que aprovou o Texto Consolidado da Lei Geral
da Estabilidade Or¢camental, ja era uma realidade no regulamento espanhol.
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Orcamental e Sustentabilidade Financeira %, que "aumenta o controle do Estado sobre a
capacidade de gasto e endividamento das demais administragdes publicas (fundamentalmente
sobre as Comunidades Auténomas)" (Sala Sanchez, 2014: 37), além de estabelecer o principio

12! e divida publica ?*> que obriga as empresas locais a manterem

da limitacao do défice estrutura
uma situacdo de equilibrio ou um excedente or¢gamental, obrigando o Estado e as comunidades
autonomas a obter autorizacdo judicial prévia a emissao de divida publica ou endividamento.

Estas disposi¢des, e as reformas que elas geraram para os paises que fazem parte da
Unido Européia, encontram seu fundamento em um claro objetivo de coordenacdao porque,
como adverte Barcena, ¢ claro que em uma area "onde existe uma moeda tnica e uma politica
cambial controlada por uma Ttnica instituigdo, o fato de a politica fiscal ser gerida
discricionariamente pelos governos nacionais pode facilitar a instauragdo de déficit nos paises,
déficit cujas consequéncias seriam distribuidas negativamente entre todos os paises membros
que compartilham a zona do euro , como hoje estamos a ter oportunidade de verificar" (2013:
146). A necessidade entdo de adotar essa série de medidas, apesar das rea¢des que poderia gerar,
era consistente.

Como no caso colombiano, a incorporacao deste mandato gera fortes debates sobre o
desmantelamento do Estado Social de Direito e que parecem encontrar confirmagdo na
Declaragdo de Motivos da modificagdo do artigo 135 constitucional que afirma que "a

estabilidade or¢amentdria adquire um verdadeiro valor estrutural e determinante da capacidade

de actuagao do Estado, da manuten¢ao e desenvolvimento do Estado Social proclamado no n.°

20 Varias disposi¢des desta lei foram acusadas de inconstitucionais perante o Tribunal Constitucional pelo Governo
das Canarias, considerando que houve uma violacdo da lei orgédnica por referéncia a outros regulamentos ou
decisdes, além de violar a autonomia financeira, a lealdade institucional, o principio da seguranga juridica e
interdi¢ao da arbitrariedade ao restringir a autonomia or¢amental e fiscal as comunidades autonomas. No entanto,
a acdo foi vencida e o Acorddo 215/2014, de 18 de dezembro, da conta disso, nele o Tribunal indicou a partir da
competéncia que o Estado tem em matéria de estabilidade or¢gamental e de acordo com os artigos 149.1 incisos 11
(fundamentos da gestdao do crédito), 13 (bases e coordenacdo do planeamento geral da actividade econdmica), 14
(tesouro geral e divida do Estado) e 18 (bases do regime juridico das Administra¢des Publicas) que constituem
autorizagdes ao Estado para "adotar as necessarias medidas de cumprimento dos mandatos da Unido Europeia,
com vista a reducdo do défice publico e a consecucdo da estabilidade economica e da recuperacio gradual do
equilibrio orgamental [...]”. Uma analise interessante dessa decisdo pode ser encontrada em Orén Moratal (2015).
21 “Definido como o déficit ajustado ao ciclo, liquido de medidas excepcionais e temporarias. No entanto, no caso
de reformas estruturais com efeitos orgamentais de longo prazo, de acordo com os regulamentos europeus, um
défice estrutural de 0,4 por cento do Produto Interno Bruto nacional expresso em termos nominais, ou do
estabelecido nos regulamentos europeus quando este for inferior” (n° 2 art. 11). No entanto, em caso de catastrofes
naturais, recessdo econOmica grave ou situacdes extraordinarias de emergéncia cujo controlo fuja as
administragdes publicas e ameacem a sua situacao orcamental e financeira, pode incorrer em défice, desde que nao
ameace a sustentabilidade orcamental a médio prazo.

22 Para as Comunidades Auténomas, o limite da divida publica ndo pode ultrapassar os 13%, para a administragdo
central ndo pode ultrapassar os 44% e para o conjunto das empresas locais ndo pode ultrapassar os 3%. Somado a
isso, a divida publica ndo pode ultrapassar 60% do PIB nacional (art. 13).
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1 do artigo 1.° da propria Lei Fundamental e, em ltima instancia, da prosperidade presente e
futura dos cidaddos. Valor, entdo, que justifica a sua consagragdo constitucional, com o efeito
de limitar e orientar, com o mais alto grau normativo, a atuacdo dos poderes publicos.

Como assinalam Sala (2014: 37-38) e Barcena (2013: 24-25), esta modificacao nao
implica o desmantelamento da componente social do Estado na medida em que economias nao
financeirizadas possam gerar crescimento econdmico, que € o que permite a criacao de emprego
€ recursos necessarios as politicas sociais, nem determina qualquer prioridade ou adiamento ao
nivel da despesa social, muito menos admite condicionamentos as necessidades que esta forma
particular de Estado exige em termos de investimento. Para outros autores como Rey Pérez
(2011: 241), a adogao desta medida —objetivo de todo bom governante— supde o pressuposto
constitucional de politicas neoliberais que atentam contra o Estado Social de Direito ao ndo
estabelecer um gasto minimo para satisfazer as demandas sociais € impedir o aumento do nivel
de endividamento sem especificar se este estd condicionado ao investimento produtivo ou a
despesa corrente. E claro entender que a componente social do Estado pode levar a existéncia
de défices fiscais estruturais que, no entanto, nao podem ser excessivos porque poriam em causa
a propria estabilidade do modelo.

Por ultimo, e tendo em conta a necessidade de fazer uma interpretagdo harmoniosa das
disposi¢cdes comunitarias, ¢ possivel referir que o principio da estabilidade or¢amental visa
concretizar os objetivos de “crescimento sustentavel, emprego, competitividade e coesdo
social” (art.® 1.° do TECG), que deve ser integrado com o disposto no Tratado de Lisboa de 13
de dezembro de 2007 —que altera o Tratado da Unido Europeia e o Tratado Constitutivo da
Unido Europeia— nos seus artigos 2.° ¢ 3.° n.° 3, e do Funcionamento da Unido Europeia,
consolidados no referido Tratado de Lisboa, nos seus artigos 9.°, 14.° e 126.°, permitem concluir
que o referido principio nao limita os pressupostos basicos do Estado social, mas antes destaca
a necessidade de otimizar os recursos publicos necessarios para a "garantia de uma protecg¢ao
social adequada, com o combate a exclusdo social e com um elevado nivel de educagao,

formagao e prote¢do da Satide humana".
Conclusoes
A diversidade de principios, valores e normas de contetdo econdmico harmonizam-se

claramente com um sistema de Economia Social de Mercado em que o reconhecimento do

mercado como institui¢do indispensavel desempenha um papel fundamental mas a intervengao
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geral do Estado na economia se estabelece como uma premissa essencial da acdo do Estado.
Considera-se entdo que este mandato permitira corrigir falhas, promover um desenvolvimento
econOmico equitativo e garantir a supremacia do bem comum. Entende-se que a protecao do
mercado € relevante, mas ndo ¢ o unico objetivo a ser perseguido. Assim, fingir que funcionara
de acordo com suas proprias regras ndo corresponde ao modelo de Estado nem aos objetivos
que persegue. Um Estado abstencionista em matéria econdmica nao se concilia com um Estado
Social de Direito, pelo contrario, este serda amplamente integrado na vida socioecondmica de
modo a materializar a teleologia constitucional.

O sistema da Economia Social de Mercado parte do reconhecimento do mercado
como a instituicdo mais eficiente para permitir o processo de troca e redistribui¢do da riqueza,
porém, consciente de que, sem limites ou regulamentacao clara, ndo podera garantir que este
processo ocorre em condi¢des de equidade, sacrificando os principios do Estado Social de
Direito. Por isso, s30 necessarias regras claras de intervenc¢ao com dois perfis: um como garantia
e outro como corretor. A primeira delas reconhece a necessidade de proteger e promover as
liberdades econdmicas necessarias ao funcionamento de um sistema de mercado (propriedade
privada, livre iniciativa privada, livre concorréncia) e as demais acentuam o papel do mercado
como instrumento que permite alcancar o bem-estar social ser e individuo por meio de
principios como igualdade, dignidade, solidariedade e justica social, exigindo a ado¢do de um
marco regulatorio que reprima e sancione comportamentos que restrinjam ou prejudiquem as
liberdades econdmicas que articulam o sistema constitucional econdmico. Reconhece-se entdo
que o mercado sem intervengao ou regulagcdo pode garantir crescimento economico e eficiéncia,
mas nao necessariamente equidade.

O critério de estabilidade orgamentaria no caso colombiano nao tem carater de
principio —com consequéncias normativas obrigatorias—, mas sim de critério —ferramenta
orientador de menor valor normativo.

A adogdo do critério ndo surge como uma ferramenta macroeconémica tipica de um
processo de integracdo consolidado, ao contrario do caso espanhol. Responde a intencao de
devolver ao Executivo o monopolio da iniciativa de gastos que vem sendo diminuido pela
jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Surge como ferramenta necessaria para que os Estados mantenham uma disciplina
econdmica que evite o déficit fiscal e ndo coloque em risco as finangas publicas, obrigando o
governo central e as autoridades territoriais a seguirem a regra fiscal no planejamento de seus

orgamentos.
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No caso colombiano, com base neste critério, foi incluido o Incidente de Impacto
Fiscal, que permite ao Ministério Pblico e ao Ministro da Fazenda iniciar este processo quando
a decisdao de um dos Tribunais Supremos (Constitucional, Tribunal Supremo e Conselho de
Estado) afeta ou ameaga afetar a sustentabilidade fiscal. Esta circunstancia ¢ inexistente no
ordenamento juridico espanhol.

No caso espanhol, surge como necessidade de responder as exigéncias da Unido
Europeia no sentido de garantir a estabilidade orcamental de todos os paises que a integram
devido a interdependéncia econdmica.

O critério da sustentabilidade fiscal surge como uma necessidade para evitar elevados
déficits fiscais que possam comprometer a garantia e satisfagdo dos direitos das geracgdes
futuras. No entanto, isso ndo obriga as autoridades territoriais a solicitar autorizagdo ao Governo
Central em caso de endividamento ou emissao de divida publica, ao contrario do caso espanhol.

Esse critério ndo pode violar a prioridade constitucional do gasto publico nem
prejudicar a progressividade dos direitos.

Na Unido Europeia surge como uma disposicao que visa garantir que todos os paises
que a compdem mantenham as suas finangas publicas sas e a coordenagao das suas politicas
or¢amentais. Quem ndo cumprir o objetivo fiscal proposto (déficit menor que 3% e divida
publica maior que 60% do PIB) podera receber sangdes, circunstancia que ndo se aplica ao caso

colombiano.
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