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RESUMO

O presente trabalho tem como problema analisar se a Emenda Constitucional 95 de
2016, que instaurou o Novo Regime Fiscal, viola as clausulas imodificaveis
elencadas pelo § 4° do art. 60 da Constituicao Federal e fere o principio da vedagao
ao retrocesso social. Mesmo que tenham sido obedecidas formalmente todas as
exigéncias do Diploma Maior, no que tange a apresentacéo, tramite e aprovagao de
alteracbes constitucionais, o que abarca a verificacdo de adimplemento dos
requisitos formais e circunstanciais de constitucionalidade, a emenda constitucional
aprovada pode, ainda assim, ser submetida por um dos legitimados a propor agéo
direta de inconstitucionalidade (art. 103, incisos de | a IX, da CF) ao crivo do
Supremo Tribunal Federal (STF), érgdo que ostenta em nosso ordenamento o
status de guardido da Constituicdo, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade das normas(caput do art. 102 da CF). Diante desse contexto, ja
existe protocolado no Supremo Tribunal Federal, sete acbes questionando a
constitucionalidade da referida emenda. A Constituicao Federal de 1988 trouxe para
o centro de seu ordenamento juridico a protecéo aos direitos fundamentais. Nesse
sentido, o citado Diploma Constitucional, que ficou conhecida popularmente como a
Constituicao Cidada, obriga o Estado brasileiro a garantir uma série de prestacdes
em forma de politicas publicas como garantia de defesa a propria dignidade da
pessoa humana. Com esse intuito, o texto Constitucional consagra uma série de
direitos fundamentais que deverdo proteger o cidaddo e que gozam de um status
constitucional diferenciado. a presente dissertagdo partiu da hipétese que esta
emenda constitucional ndo € compativel com o regime constitucional vigente, visto
que a protecdo a dignidade da pessoa humana esta no centro da Constituicao
Federal vigente, e o novo regime fiscal inviabilizaria o Estado de prestar politicas
publicas com viés de garantir os direitos fundamentais e suprir o chamado minimo
existencial. Utilizou o método dedutivo, partindo de uma premissa geral, a
Constituicao Federal de 1988, chegando na Emenda Constitucional 95 de 2016,
com suas particularidades. Utilizou-se o método de pesquisa bibliografico. O objetivo
deste trabalho consiste em analisar se a Emenda Constitucional 95 de 2016 padece
de inconstitucionalidade material. Foi analisado se a mudang¢a do chamado Regime
fiscal, que limitou por 20 anos os investimentos do Estado em gastos primarios viola
as clausulas imodificaveis elencadas pelo § 4° do art. 60 da Constituicao Federal e
se desrespeita o principio da vedacgao ao retrocesso social, a prote¢gao que a mesma
tem sobre os direitos fundamentais e uma breve conceituagao sobre estes.

Palavras-chave: Emenda Constitucional 95 de 2016. EC 95/16. Constituicado de
1988. Direitos Fundamentais Sociais. Inconstitucionalidade Material.



ABSTRACT

The present work has as a problem to analyze if the Constitutional Amendment 95 of
2016, that instated the New Tax Regime, violates the unoditable clauses listed by § 4
of art. 60 of the Federal Constitution and violates the principle of the prohibition of
social retrogression. Even if all the requirements of the Major Diploma have been
formally obeyed, as regards the presentation, processing and approval of
constitutional amendments, which includes verification of compliance with the formal
and circumstantial requirements of constitutionality, the approved constitutional
amendment may, however, be submitted by one of those entitled to propose a direct
action of unconstitutionality (article 103, items | to IX, of the CF) to the Supreme
Federal Court (STF), which in our legal system has the status of guardian of the
Constitution, in seat of concentrated control of constitutionality of the norms (caput of
article 102 of the CF). Given this context, there are already filed in the Federal
Supreme Court, seven actions challenging the constitutionality of said amendment.
The Federal Constitution of 1988 brought the protection of fundamental rights to the
center of its legal system. In this sense, the aforementioned Constitutional Diploma,
which is popularly known as the Citizen Constitution, obliges the Brazilian State to
guarantee a series of benefits in the form of public policies as a guarantee of
defense to the very dignity of the human person. With this aim, the Constitutional text
establishes a series of fundamental rights that should protect the citizen and enjoy a
differentiated constitutional status. the present dissertation started from the
hypothesis that this constitutional amendment is not compatible with the current
constitutional regime, since the protection of the dignity of the human person is at the
center of the current Federal Constitution, and the new fiscal regime would make the
State unable to provide public policies with bias guarantee the fundamental rights
and supply the minimum existential call. Using the deductive method, starting from a
general premise, the Federal Constitution of 1988, arriving at the Constitutional
Amendment 95 of 2016, with its peculiarities. The bibliographic search method was
used. The purpose of this paper is to analyze whether Constitutional Amendment 95
of 2016 suffers from material unconstitutionality. It was analyzed whether the change
of the so-called Fiscal Regime, which limited state investments in primary
expenditures for 20 years, violates the unchanging clauses listed in § 4 of art. 60 of
the Federal Constitution and disrespects the principle of the prohibition of social
retrogression, the protection it has on fundamental rights and a brief
conceptualization on them.

Key Words: Constitutional amendment 95 of 2016. EC 95/16. Constitution of 1988.
Fundamental Social Rights. Unconstitutionality Material.
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INTRODUGAO

A Emenda Constitucional 95 de 2016 modificou o chamado Regime Fiscal do
Estado Brasileiro. Vigente desde 2017, esta alteragédo constitucional congela o gasto
publico real pelo periodo de vinte anos. Foi aprovada pelo Congresso Nacional
respeitando todos os quodruns previstos para modificagdo do texto constitucional.
Mas por outro lado, altera a maneira do Estado investir em gastos sociais, podendo

afetar efetivamente a manutencgéo e expanséo de direitos fundamentais.

Nesse contexto, o presente trabalho tem como problema analisar se a
alteracdo viola as clausulas imodificaveis elencadas pelo § 4° do art. 60 da
Constituicao Federal e fere o principio da vedacao ao retrocesso social. Mesmo que
tenham sido obedecidas formalmente todas as exigéncias do Diploma Maior, no que
tange a apresentacao, tramite e aprovagao de alteragdes constitucionais, o que
abarca a verificacdo de adimplemento dos requisitos formais e circunstanciais de
constitucionalidade, a emenda constitucional aprovada pode, ainda assim, ser
submetida por um dos legitimados a propor agao direta de inconstitucionalidade (art.
103, incisos de | a IX, da CF) ao crivo do Supremo Tribunal Federal (STF), érgao
que ostenta em nosso ordenamento o status de guardido da Constituicdo, em sede
de controle concentrado de constitucionalidade das normas(caput do art. 102 da
CF). Diante desse contexto, ja existe protocolado no Supremo Tribunal Federal, sete

agdes questionando a constitucionalidade da referida emenda.

A Constituicado Federal de 1988 trouxe para o centro de seu ordenamento
juridico a protecao aos direitos fundamentais. Nesse sentido, o citado Diploma
Constitucional, que ficou conhecida popularmente como a Constituicdo Cidada,
obriga o Estado brasileiro a garantir uma série de prestacbes em forma de politicas
publicas como garantia de defesa a propria dignidade da pessoa humana. Com
esse intuito, o texto Constitucional consagra uma série de direitos fundamentais que

deveréao proteger o cidadao e que gozam de um status constitucional diferenciado.

O referido Diploma Constitucional, tem como marco teleolégico o
desenvolvimento da nagdo e a garantia de direitos fundamentais. Assim aponta o

seu artigo 3°:
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

A Emenda Constitucional analisada, foi resultado das Propostas de Emenda
Constitucional 241 e 55 que, respectivamente, tramitaram na Céamara dos
Deputados e no Senado Federal, obtendo sua votacéo final, em segundo turno
nesta ultima casa legislativa, em 16 de dezembro de 2016. Desde ent&o, foram
acrescentados no Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias (ADCT)
inumeros dispositivos que implementaram um novo regime fiscal com um limite para
os gastos do governo federal, que vigorara pelos proximos 20 (vinte) exercicios
fiscais. Este regime valera até 2036, sendo o teto fixado para 2017 correspondente
ao orgcamento disponivel para os gastos de 2016, acrescido da inflagdo daquele
ano. Para a educacdo e a saude, o ano-base sera este 2017, com inicio de
aplicacdo em 2018. Qualquer mudanga nas regras s6 podera ser feita a partir do
décimo ano de vigéncia do regime, e sera limitada a alteragédo do indice de correcéo

anual.

Estas limitacbes durante duas décadas irao certamente impactar nas politicas
publicas que o Estado brasileiro tem implementado desde a vigéncia do atual
diploma constitucional. Assim, a presente dissertacdo partiu da hipétese que esta
emenda constitucional ndo é compativel com o regime constitucional vigente, visto
que a protegdo a dignidade da pessoa humana esta no centro da Constituigdo
Federal vigente, e o novo regime fiscal inviabilizaria o Estado de prestar politicas
publicas com viés de garantir os direitos fundamentais e suprir o chamado minimo
existencial. Utilizou o meétodo dedutivo, partindo de uma premissa geral, a
Constituicdo Federal de 1988, chegando na Emenda Constitucional 95 de 2016,

com suas particularidades. Utilizou-se o método de pesquisa bibliografico.

A luz das consideracdes realizadas, o objetivo deste trabalho consiste em
analisar se a Emenda Constitucional 95 de 2016 padece de inconstitucionalidade

material. Foi analisado se a mudanga do chamado Regime fiscal, que limitou por 20
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anos o0s investimentos do Estado em gastos primarios viola as clausulas
imodificaveis elencadas pelo § 4° do art. 60 da Constituicdo Federal e se
desrespeita o principio da vedagao ao retrocesso social, a protecdo que a mesma

tem sobre os direitos fundamentais e uma breve conceituacio sobre estes.

O primeiro capitulo discorre sobre como a Constituicdo Federal vigente traca
objetivos claros de mudanga social, de efetivagdo de direitos fundamentais.
Diferente de diplomas constitucionais do Estado Liberais, que apenas fixavam
competéncias estatais e positivava os chamados direitos fundamentais de primeira
geragéo, a chamada Constituicdo Cidada tenta tardiamente implantar avangos que
as constituicdes do Estado Democratico de Direito trouxeram para alguns paises da

Europa Ocidental.

Ainda no primeiro capitulo, é apresentada uma breve evolugdo do
Constitucionalismo. Do rompimento com Estado Absolutista europeu, por meio das
Revolugdes Burguesas que resultam nas Constituicbes Liberais, com seus
paradigmas, passando pelo Estado Social até a consolidagdo das Constituicbes do
Estado Democratico de Direito. Assim, foi feito uma breve analise para entender
como a Constituicdo Federal deve ser analisada ndo apenas em seu aspecto formal,
mas também substancial. Além de discorrer sobre os direitos fundamentais e como

a Constituicdo vigente os regulamentou.

O segundo capitulo do presente trabalho analisa especificamente a Emenda
Constitucional 95 de 2016 e o Novo Regime Fiscal por ela instaurado. Ainda analisa,
a partir de estudos realizados por institutos de pesquisas, quais efeitos acarretarao
sobre a prestagdo de servigos publicos a populagédo. Além dos efeitos ja noticiados

em veiculos jornalisticos.

O terceiro capitulo discute sobre as clausulas pétreas, institutos que sao
inseridos nos diplomas constitucionais de constitui¢des rigidas visando proteger
bens juridicos considerados vitais a essas sociedades. Nessa esteira, é observado

se a Emenda Constitucional 95 fere as referidas clausulas.

Na parte derradeira, mas ainda no mesmo capitulo também é realizada um

breve estudo sobre o principio da vedacdo ao retrocesso social, como ele é
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conceituado pela doutrina e como a jurisprudéncia de alguns ordenamentos juridicos
ja se manifestaram sobre este principio. Assim, também foi analisado se a mudancga

constitucional discutida é contraria ao principio da vedacgao ao retrocesso social.

1 A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 COMO UMA CONSTITUIGAO DE UM
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, A ORIGEM DO CONSTITUCIONALISMO
E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal Brasileira vigente foi prédiga na positivagéo de direitos
fundamentais. Conhecida como Constituicado Cidada, trouxe uma série de objetivos
para a Republica Federativa do Brasil. A Carta Magna de 1988 tenta tardiamente
implantar avancgos que as constituicdes do Estado Democratico de Direito trouxeram
para alguns paises da Europa Ocidental. Em seu artigo 3°, estabelece como objetivo
fundamental, construir um verdadeiro Estado Social. Para isso, elenca uma série de

direitos fundamentais que deverao ser efetivados.

Estes objetivos foram colocados no texto constitucional para vincular o
Estado Brasileiro na orientacdo de suas acgdes. Seu conteudo nao deve ser
meramente simbdlico. O diploma promulgado em 1988 traca diretrizes basicas que
devem ser seguidas através de politicas publicas, atividade legislativa e decisdes
judiciais. A Constituicao Cidada é muito clara ao definir o rumo que o pais deve

tomar.

Lénio Streck relata que o Brasil nunca conseguiu alcancgar o Estado de Bem-
Estar Social alcancado pelos paises da Europa Ocidental. Entende ser o Brasil um
pais de “modernidade tardia”. Assim, passa-se para um paradigma de Estado
Democratico de Direito, onde o constitucionalismo assume a responsabilidade de
transformar a realidade social. (STRECK, 2013, p. 98)

A Constituicio passou entdo a ser um pacto social fundante do Estado. Além
de buscar assegurar a paz e a convivéncia civil, tem também o dever de estabelecer
regras de protecdo aos mais frageis. Nesse sentido, a complexidade do sistema de

representacdo popular que organiza a producdo da politica; positiva direitos
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fundamentais e ainda tem o escopo de proteger as minorias das proprias maiorias.
(STRECK p.113)

As Constituicbes com essas caracteristicas passam a ser documentos
compromissarios e transformadores da sociedade, nomeadas por alguns autores
como dirigentes (STRECK, 2007, p.6,7). Surgido no pds-guerra, estas Constituigcbes
se consolidaram em alguns paises da Europa Ocidental e, no Brasil, trouxe

propositos de mudancas sociais em 1988.

Para os constitucionalistas filiados a este entendimento, as Constituicdes
transcendem o Estado Liberal e passam a ter obrigagdes definidas de
transformacédo da sociedade. Passa a ser imposto ao ordenamento juridico e a
atividade estatal um conteudo de modificacdo da realidade. Igualmente, com as
mudangas ocorridas no Estado, também as estruturas das Constituicdes foram
modificadas. Pode-se destacar que, enquanto o paradigma do Estado Liberal elegia
uma percepcado de Constituicdo-garantia, que tinha a finalidade de preservar o
conjunto das liberdades individuais; o Estado Democratico e Social optou pela
Constituicdo como uma concepgao de modificagdo social. (NASCIMENTO,2009, p.
168).

O Direito passa a ser regulado por suas proprias normas constitucionais,
impondo a sua producdo n&do mais apenas formalidades, mas também requisitos
materiais, uma validade substancial, mediante a necessidade de se respeitar os
direitos fundamentais. Mesmo que uma norma seja emitida por autoridade
competente e obedeca as formalidades, se ela for contraria aos valores
consagrados pela Constituigdo, essa norma n&o gozara de validade substancial, de
constitucionalidade material. Assim, ndo ha apenas uma extensdo do respeito a
legalidade a todos os poderes, mas também um programa politico futuro, porque
atribuem a todos os poderes imperativos negativos e positivos como fonte de sua
legitimacgao e, sobretudo, de deslegitimagdo. (FERRAJOLI, 2002, p. 44)

Dentro do Estado Democratico de Direito, passa-se a discutir ndo apenas se
as formalidades do Direito deverao ser observadas, mas também se certos limites
substanciais, em conformidade com os valores constitucionais estabelecidos serao
respeitados. Questiona-se, assim, o conteudo material dos diplomas constitucionais,

mediante observacao de valores substantivos que apontam para uma transformacéao
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da realidade social. Por esse motivo, dentro do Estado Democratico de Direito, a
Constituicdo passa a ser uma forma de instrumentalizar a atividade do Estado na
procura dos objetivos estabelecidos pelo texto constitucional. (STRECK, 2003, p.
261)

A Constituicdo do Estado Democratico de Direito deixa de ser uma mera
definidora de competéncias estatais. As prestacdes e fins do Estado positivados no
corpo da Constituicdo e seus respectivos principios sao possibilidades de
legitimagdo material da formagdo de um Estado. A coeréncia material da
Constituicdo passa pela concretizacao dos fins e tarefas preceituadas em seu texto.
Se o Estado constitucional democratico ndo se coaduna apenas com o “Estado de
Direito formal e quer legitimar-se como Estado Social, surge o problema da
Constituicao dirigente, que passa pela questdao da legitimacdo além dos limites
formais do Estado de Direito, baseando-se também na transformagao social.”
(BERCOVICI, 1999, p. 17)

O Estado Democratico de Direito passa a ter uma nova legitimagdo no campo
do direito constitucional e da ciéncia politica. Nesse contexto, o Direito assume a
tarefa de transformacao social. Ao contrario das constituicdes liberais ou meramente
sociais, a legitimidade, agora, advém da prépria Constituicdo que resulta de um
processo de refundacéo da sociedade. (STRECK, 2003, p. 284)

Nesse contexto, fica evidente que o ordenamento juridico constitucional
estabelecido em 1988 impde um paradigma de consolidagdo de direitos
fundamentais que devem ser aplicados pelo Estado Brasileiro. Diferentemente de
outras Constituicdbes de paradigma liberal, que apenas delimitam competéncias
estatais e limitam o poder do Estado perante o particular, a Constituicado de 1988
funda um novo pacto social. Estabelece valores que devem ser buscados nao
apenas pelo Estado, mas também pela sociedade. Cria obrigagdes nao apenas
negativas, mas também positivas. Limita a atuagao do legislador ao exigir uma agao
em conformidade com os valores estabelecidos pelo ordenamento constitucional.
Diferente das ordens liberais, onde o Poder Legislativo era soberano e praticamente
absoluto, a prépria Constituicdo passa a ser soberana, inclusive subordinando o

Poder Legislativo e o préprio Poder Constituinte Derivado.
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Nesse sentido, o Poder Legislativo devera ter sua atividade pautada nao
apenas obedecendo as formalidades estabelecidas na Constituigdo, mas também
de maneira coerente com os valores e fins por ela estabelecida. Assim leciona Lénio
Streck

E quando a liberdade de conformacdo do legislador, prédiga em
discricionariedade no Estado-Liberal, passa a ser contestada por dois lados:
de um lado, os textos constitucionais dirigentes, apontando para um dever
de legislar em prol dos direitos fundamentais e sociais; de outro, o controle
por parte dos tribunais, que passaram nao somente a decidir acerca da
forma procedimental da feitura das leis, mas acerca de seu conteudo
material, incorporando os valores previstos na Constituicdo. (STRECK,
2003, p.267)

Diante de tais premissas, importante se faz discutir como a visdo do

constitucionalismo evoluiu até chegar a ter essas caracteristicas relatadas.

1.1 A Origem do Constitucionalismo

José Gomes Canotilho conceitua Constituicdo como uma “ordenagao
sistematica e racional da comunidade politica, registrada num documento escrito,
mediante o qual garantem-se os direitos fundamentais e organizam-se, de acordo
com o principio da divisdo de poderes, o poder politico”. (CANOTILHO, 2003, p. 13)
Antes de se consolidar este conceito defendido pelo jurista portugués, a nogcao de
Constituicdo passou por varias o6ticas, sendo importante fazer um breve histérico da

evolugao do Constitucionalismo.

A necessidade de um Estado construir uma Constituicdo fundante de sua
sociedade surge com a oposicdo ao chamado Absolutismo Moderno Europeu.
Marcelo Neves, afirma que no absolutismo monarquico a figura do monarca
governante ainda néo permite uma diferenciagdo funcional entre politica e direito.
“(...) na pratica politica das monarquias absolutistas, servia antes para legitimar um
espaco juridicamente livre para o soberano, no ambito do qual ele tinha o poder de

estabelecer, aplicar e impor o direito” (NEVES, 2012, p. 18)
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O Estado Absolutista vigeu até meados do século XVIIl. Sua derrocada se da
com a ascensao da classe burguesa que passa a divergir do exercicio do poder
absoluto do Monarca pautado em uma legitimagao divina. Os opositores ao poder
absoluto fundamentaram suas ideias em pilares da racionalidade humana,
centrando seus ideais no liberalismo e no individualismo. Nesse diapasdo, a
liberdade passa a ter uma relevancia especial, buscando um fortalecimento da
pessoa humana, buscando retirar a atuacdo do Estado na vida do individuo.
(MATEUCCI, 1998, P.36)

As Revolugdes Liberais (Inglesa, Francesa e Americana), visaram tornar os
homens "livres" e, "iguais", nao distinguindo os mais nobres de plebeus. Neste
momento, o direito, que até entdo se confundia com o préprio Monarca, dentro de
um estado sem limites, viabiliza-se como um canal de libertagdo (CLEVE, 1988). O
Estado ndo é mais o rei. E o povo no parlamento, é a busca de uma finalidade
comum. O Estado, que era "tudo", inclusive absoluto, passa a ser o minimo, passa a
atuar somente onde e quando a sociedade permitir, ou seja, o Estado n&o interfere

mais na vida, na esfera dos individuos (principio liberal).

Com o sucesso das Revolugdes Burguesas, 0 monarca passa a ser limitado
pelo direito. O Estado Liberal busca meio de conter os excessos do Estado
Absolutista contra o cidaddo. Documentos como a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo (1789) e com o surgimento das primeiras cartas
constitucionais, o Estado passa a ser juridicamente contido. Surge a nog¢ao de
separacao dos poderes, de legalidade e de direitos fundamentais, limitando o poder,

até entdo absoluto, do Estado. Nesse sentido, afirma Ferrajoli:

De fato, divisdo dos poderes, principio da legalidade e de direitos
fundamentais correspondem a outras tantas limitagbes e, em Ultima analise,
a negacoes da soberania interna. Gragas a esses principios, a relagédo entre
Estado e cidadaos ja ndo é uma relagéo entre soberano e suditos, mas sim
entre dois sujeitos, ambos de soberania limitada. De modo particular, o
principio de legalidade nos novos sistemas parlamentares modifica a
estrutura do sujeito soberano, vinculando-o ndo apenas a observancia da lei,
mas também ao principio de maioria e aos direitos fundamentais — logo ao
povo e ao individuo -, e transformando os poderes publicos de poderes
absolutos em poderes funcionais. (FERRAJOLI, 2002, p. 28)
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Assim, o constitucionalismo nasce tendo como principal caracteristica
fundamental a imposi¢gdo de uma clara limitagao juridica ao Estado, as ag¢des do
governo. Se no absolutismo o poder do Monarca era absoluto e fundamentado por
questdes metafisicas, com o inicio do constitucionalismo, ele passa a ser limitado e

fundamentado pela lei.

Dessa forma, a Constituicdo passa a ser um verdadeiro freio, trazendo
garantias negativas do Estado perante o cidaddo até entdo atemorizado com os
arbitrios do Estado Absoluto. Sobre este contexto, leciona Paulo Bonavides: “Foi
assim — da oposigao histérica e secular, na Idade Moderna, entre a liberdade do
individuo e o absolutismo do monarca — que nasceu a primeira nogao do Estado de
Direito (...)” (BONAVIDES, 2001, p. 41)

O constitucionalismo, visando gerar estabilidade para a realizacdo das
atividades mercantis e comerciais da classe burguesa, passa a também pregar
questdes minimas que devem constar em um Estado constitucional. Assim, além
dos limites previstos na lei na agdo do governo, passa-se a defender um Estado
com divisdo dos poderes, para que este ndo se concentre e se torne opressor e
arbitrario. Estas regras passam a ser definidas em uma norma fundamental gerara o
proprio direito e a organizagao estatal, além de garantir a tutela e os direitos do
individuo (FIORAVANTI, 2007, P. 85-83)

Dessa maneira, Paulo Bonavides entende que a organizagdo do Estado
moderno fundamentada na Constituicado inspirou o modelo de Estado de Direito,
visto que foram os ideais antiabsolutistas que forjaram os principios da sociedade
formada sob o chamado contrato social, de ordem juridica baseada na racionalidade
e da submissao estatal a liberdade individual. (BONAVIDES, 2010, p. 37)

Assim, consagra-se pés Revolugdes Burguesas, o fim do Absolutismo
Monarquico e o inicio do Estado Constitucional de Direito. Este se baseava em texto
constitucional hierarquicamente superior, formal, rigido e impositivo, que assentou a
liberdade individual do homem, instituiu direitos e garantias e limitou o poder estatal.
O Estado passou a ser organizado e tripartido, retirando do monarca o poder
absoluto e a concentragcdo das funcdes estatais. Diante de tais premissas, assim

discorrem Adriana Costa e Pedro Henrique Brunken:
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As Revolugdes do século XVIII, os homens tornaram-se "livres" e, em certa
medida, "iguais". Neste momento, o direito, até entdo instrumento de mera
opressao ou legitimacéo de um estado sem limites, viabiliza-se como um
canal de libertagdo (CLEVE, 1988). O Estado ndo € mais o rei. E o povo no
parlamento, é a busca de uma finalidade comum. O Estado, que era "tudo",
inclusive absoluto, passa a ser o minimo, passa a atuar somente onde e
quando a sociedade permitir, ou seja, o Estado nao interfere mais na vida,
na esfera dos individuos. (SCHIER, p. 3)

O principio da separacdo de poderes, nessa dimensdo consagrada pelo
liberalismo burgués, fornece o fundamento tedrico para a limitagcdo do poder
soberano. A partir da teoria de Montesquieu, as fungbdes de fazer as leis (fungéo
legislativa), executar as diretrizes legais (funcdo executiva) e controlar a sua
aplicacdo (funcao judiciaria), ndo sdo mais desempenhadas pelo Monarca e sao
distribuidas entre trés 6rgaos: Poder Legislativo, formado por representantes do
povo e encarregado de juridicizar a vontade geral, Poder Executivo — destinado a
aplicacao concreta das leis e Poder Judiciario — a quem cabia a fungao exclusiva de

baseado na lei, solucionar casos concretos.(CLEVE 2000, p. 29-30)

Diante desse panorama, Luigi Ferrajoli entende que nesse contexto historico
existiu uma verdadeira refundagdo do Direito sob o prisma do principio da
legalidade. Assim, passa-se a valorizar a seguranga juridica como garantia de
certeza e liberdade frente a arbitrariedade, caracterizando o que o autor denomina
de Estado Legislativo de Direito. (FERRAJOLI 2003, p. 15)

Assim, com a era do Estado Liberal, a soberania antes centrada na figura de
um monarca, de um rei, um imperador, passa a ser centrada na lei. Dessa forma, a
nogdo de legalidade passa a autolimitar a soberania do proprio Estado. Nesse
momento da histdria, floresce a importancia do Poder legislativo como representante
do povo, e passa-se a ter a nogcao de soberania popular, tdo defendida pelos

autores contratualistas.

Difunde-se, assim, a nocédo de legalidade. A partir do monopdlio estatal da
producao juridica, fica ressaltada a relevancia do Poder Legislativo. Dessa maneira,

afirma Ferrajoli:

O Estado de Direito moderno nasce, na forma do “Estado legislativo de
Direito” (ou se preferir do Estado “legal”’), no momento em que esta instancia
se realiza historicamente com a exata afirmacao do principio da legalidade
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como fonte exclusiva do direito valido e existente anteriormente. Gragas a
esse principio e as codificagdes que constituem a sua atuagdo, todas as
normas juridicas existem e simultaneamente s&o validas desde que sejam
“postas” por autoridades dotadas de competéncia normativa. (FERRAJOLLI,
p. 423 e 423)

Com esses fundamentos, criou-se um ambiente extremamente favoravel a
supervalorizagao e submissao a norma. A lei adquire, assim, um status nunca visto
na historia. A sociedade necessitava afastar a abertura do sistema juridico aos
valores defendidos pelo jusnaturalismo, tendo em vista que muitas atrocidades eram
realizadas em nome do Direito e de seus principios naturais. Dessa forma, buscava-
se seguranga juridica e objetividade do sistema, e o Direito positivo cumpriu bem
esse papel. As normas de conduta passam a ser adstritas a lei, a qual passa a ser o
ponto central de conformagdo da sociedade. Com isso, o0s codigos séao

transportados para o centro do Direito. (VIEIRA, 2011, 106 - 107)

Entra em cena assim a ideia de representacédo politica. Dessa forma, “tem
como ponto de partida a teoria da soberania nacional e a soberania nacional conduz
a um governo representativo” (CANOTILHO, 2003, p. 113). A titularidade do poder
passa a ser atribuida ao povo, mas para o seu exercicio era necessaria a delegagao
desse poder aos seus representantes, os quais seriam entdo os unicos legitimados
para confeccionar a maior expressao da vontade popular — a lei. Esse pensamento
foi imortalizado no art. 60 da Declaragao francesa de 1789, o qual dispunha que a
lei “é a expressao da vontade geral”. E continuava: “Todos os cidadaos tém o direito
de concorrer, pessoalmente ou através dos seus representantes, para a sua

formacao”.

Assim, nesse momento histérico, devido a ideia de soberania do Poder
Legislativo, defendiam os juristas que ndo cabia ao intérprete do direito fazer criticas
a substancia da norma, incoeréncias ou antinomias. Deveria prevalecer sempre de
qualquer modo a lei emanada de uma autoridade legislativa competente. A
legislagdo tinha prevaléncia no ordenamento juridico. Nesse viés, a validade da
norma € determinada a partir de um aspecto formal, ligado a competéncia da
autoridade da qual emanou. A norma € valida desde que elaborada de acordo com

as exigéncias do sistema normativo. (FERRAJOLI, p. 426)
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A partir dessa visdo, a validade da norma €& determinada pela ética
estritamente formal, ligada a competéncia da autoridade da qual emanou. De
maneira concisa, a norma € valida desde que elaborada de acordo com as
exigéncias do sistema normativo. Assim, nao caberia ao jurista discussdes
substanciais sobre a norma considerada valida. Nesse sentido, Bobbio lecionava: “o
ordenamento juridico era ordenamento no qual a pertinéncia das normas era julgada
com base em um critério meramente formal, isto €, independentemente do
conteudo” (BOBBIO, 2011 p. 81)

Nesse momento historico, prevalecia a ideia de que que a atividade do
intérprete se desenvolvia por via de um processo dedutivo, onde se colhia a norma
no ordenamento juridico e fazia a subsuncao dos fatos relevantes. Esse processo
l6gico-formal se concretizava através de um raciocinio silogistico, onde a lei é a
premissa maior, a relacdo de fato é a premissa menor e a concluséo é a regra
concreta que vai reger o caso. (BARROSO, 2009, p. 281)

Dessa forma, as decisées emitidas pelo Poder Judiciario, deveriam ser uma
reproducao fiel da lei. Nesse periodo vige a prevaléncia do legalismo, tem-se o
surgimento de um positivismo legalista, desenvolvido pela Escola da Exegese na
Franca, baseadas em afirmagdes como: todo direito € positivo e somente o direito
positivo é direito. Caberia ao jurista, apenas isolar o fato e identificar a norma
juridica a ele aplicavel. Com a obtencao da lei escrita, o objetivo seria ater-se a ela
de modo a transpor seu sentido com a interpretacdo literal dos textos. (FERRAZ
JUNIOR, 2011, p. 217).

Nesse contexto, interessantes os comentarios de Luiz Roberto Barroso sobre
as Constitui¢cdes Liberais, “(...) os direitos nao eram irradiados diretamente a partir
da Constituicdo, mas somente a partir do momento em que havia a intermediagao
do legislador regulamentando o que estava previsto na Constituicao”. (BARROSO,
2009, www.conjur.com.br/2009-mar-07/luis-roberto-barroso-traca-historico-direito-

constitucional-tv?pagina=3).

Ressalta-se que esse nascente constitucionalismo, influenciado pelas
Revolugdes Burguesas, tinha carater claramente liberal. Buscou assentar a

liberdade individual do homem, instituiu direitos e garantias e limitou o poder estatal.
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Nota-se um evidente viés abstencionista do Estado. Opondo-se, claramente, ao
antigo Regime Absolutista, o Liberalismo pregava a contencdo da atuagado do
Estado, até entdo, praticamente sem limite e completamente discricionario. A
Constituicdo do Estado Liberal, entdo, apresenta-se destinada a conformar a

sociedade negativamente, impondo limites aos poderes estatais.

Os diplomas constitucionais tipicos do liberalismo consagram direitos,
liberdades e garantias, na dimensdo dos chamados direitos de defesa, que
asseveravam aos cidadaos a possibilidade de exigir a abstengcdo do Estado. Dessa
forma o Estado, entdo absoluto, e praticamente sem freios institucionais, passava a

ser contido pelas leis por ele mesmo criadas.

Dessa forma, na concepcao liberal classica a fungcdo da Constituicdo
restringia-se em limitar o poder politico, sem que lhe fosse reconhecida a
capacidade de produzir efeitos na vida social. Observa-se, assim, os esbogos do
Estado Liberal: um estado minimo, abstencionista, organizado mediante uma
Constituicdo rigida, que assegura a contengdo do poder e garante direitos
fundamentais consolidados até entdo. (GUASTINI 2003, p. 55).

Nesse Estado abstencionista, a intervencéo era vedada. Entendia-se que os
homens eram livres em suas relagbes particulares, ndo devendo o Estado se
imiscuir nessas relagbes. Nem nas relagdes de trabalho existiam algum tipo de
regulacdo estatal. Baseado em uma igualdade formal entre os cidadaos que

asseguraria o equilibrio entre eles, sem qualquer tipo de limitagao.

Dentro do Estado Liberal, a defesa do principio da igualdade, uma das
maiores aspiragdes das Revolugdes Burguesas, era feita de maneira bastante
contundente. Porém, ressalte-se que a igualdade defendida é tdo somente a formal,
na qual se buscava a submissdo de todos perante a lei, afastando-se o risco de
qualquer discriminagdo. Logo, todas as classes sociais seriam tratadas
uniformemente, pois as leis teriam conteudo geral e abstrato, ndo observando
qualquer particularidade ou subjetividade dos cidadaos (BONAVIDES, 2010, p. 217).

Com o avancgo da histéria, esse modelo liberal passou a ser questionado,

notadamente quanto a pretensdo de absenteismo estatal e protecdo do
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individualismo. Observou-se que desse cenario decorreu crescente concentracio de
renda e, por conseguinte, exclusao social. As Constituicdes liberais revelaram
indiferenca as relagcbes sociais, porquanto fundadas em ideais privatistas e
anticoletivistas, cuja preocupagao remete somente aos direitos da liberdade
(BONAVIDES, p. 229)

Nesse sentido se posicionam Adriana Costa e Pedro Henrique Brunken:

O modelo de Estado Liberal, contudo, ndo foi capaz de dar conta dos
anseios das sociedades ocidentais. Seja por aspectos econémicos, ligados
a alteragdes no modelo capitalista, seja em face de demandas sociais, o
modelo liberal classico foi substituido por estados organizados nos moldes
do Estado Social. Com efeito, o capitalismo e o livre mercado nao foram
suficientes para assegurar uma real liberdade e igualdade aos individuos. O
bem geral, ao contrario do que propunham os liberais classicos, nao foi
atingido através da somatéria dos bens individuais, conforme pretendia
Adam Smith (SCHIER, p. 9).

A igualdade formal consolidada e o absenteismo do Estado Liberal em face
das questdes sociais, ndo conseguiram dar respostas aos conflitos sociais de sua
época, agravando ainda mais situagédo da classe trabalhadora, que passava a viver
sob condi¢gbes miseraveis. A auséncia de politicas publicas com aspecto social,
agravado pela eclosdo da Revolugédo Industrial, que submetia o trabalhador a
condicbes desumanas e degradantes, a ponto de algumas empresas exigirem o
trabalho diario do obreiro por doze horas ininterruptas, trouxe uma eclosdo de
movimentos sociais. Os diplomas constitucionais liberais mostraram-se indiferentes
as relacdes sociais, visto serem alicercadas em ideais privatistas e anticoletivistas,

cuja preocupacao remete somente aos direitos da liberdade (BONAVIDES, p. 229)

Interessante, nesse contexto, a observacdo de Konrad Hesse sobre os

direitos consagrados no Estado Liberal:

Para os desempregados, a liberdade de profissdo € inutil. Liberdade de
aprender e livre escolha dos centros de formagdo ajudam somente aquele
que esta financeiramente em condicdo de terminar a formagédo desejada e
ao qual tais centros de formacgdo estdo a disposicdo. A garantia da
propriedade somente tem significado real para os proprietarios, a liberdade
de habitagdo somente para aqueles que possuem uma habitagdo. Se essas
e outras liberdades devem ser mais do que liberdades sem conteldo, entéao
elas também pressupdem mais do que uma proibicdo de intervengdes
estatais(...) (HESSE, 1998, pp. 176-177)
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Nesse sentido, surge a necessidade de uma atuagao mais positiva do Estado.
Preocupado com os movimentos sociais que reivindicavam melhores condi¢des de
trabalho e movimentos revolucionarios, o Estado passa a mudar sua abordagem
abstencionista, temendo a ruptura revolucionaria, principalmente apds a Revolugao
Russa de 1917. A aceitacdo da necessidade de intervengcdo, ou mesmo de
regulacédo da economia pelo Estado, ampliou os limites da ordem liberal e deu
margem a passagem para um modelo de intervencdo estatal na ordem social e
econdmica. (BONAVIDES, p. 231)

Como descreve Claudio Pereira Souza Neto e Daniel Sarmento, ja no final do
Século XIX e inicio do Século XX, o grande aviltamento das condi¢cdes sociais a
classe operaria, causada pelo extremo capitalismo liberal levado resultado de uma
brusca mudanga social ocasionada pela revolugdo industrial e pela liberdade
extrema de contratar sem qualquer controle ou interferéncia estatal resultou em
pressdes dos trabalhadores e gerou forte receio de revoltas sociais que poderiam

causar a ruptura total do modelo vigente.

No novo cenario, o estado incorpora fungdes ligadas a prestacdo de
servigos publicos. No plano tedrico, a sua atuagdo passa a ser justificada
também pela necessidade de promocgao da igualdade material, por meio de
politicas publicas redistributivas e fornecimento de prestagbes materiais para
as camadas mais pobres da sociedade, em areas como saude, educagéao e
previdéncia social. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 61).

A | Guerra Mundial e a Crise de 1929 também foram eventos que reforcaram
a necessidade de uma atuacgao positiva do Estado. Os efeitos da Grande Guerra e
da Crise da Bolsa de Valores aumentaram a ja existente miséria e desigualdade
existente na América e na Europa. Estes eventos aumentaram a organizagéo dos
movimentos operarios e também a influéncia marxista, principalmente apds a

Revolugao Russa de 1917.

Deve ser ressaltado o pioneirismo das experiéncias constitucionais mexicana
de 1917 e alema de 1919 com a ampliacdo de direitos. Estas constituicoes
continuaram a ser o instrumento que mantém os elementos estruturais do modelo
liberal (Estado de Direito — triparticao de poderes e principio da legalidade) mas que

também atende demandas sociais.
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Surge, assim, o Estado Social com o intento de resgatar a dimens&do material
do Estado de Direito, por meio de agdes positivas do Estado na sociedade,
intervencgdes voltadas a garantir a todos o acesso a um nucleo de direitos
fundamentais. Nesse mesmo sentido, o carater social desta forma de Estado implica
na existéncia de uma atuacado da sociedade no ambito do poder publico. Tem-se,
deste modo, a socializagdo do Estado e a estadualizagdo da sociedade (NOVAIS
1987, p. 128).

Mediante tais premissas, a ConstituicAo adquire um novo status,
tendencialmente positiva, pois constitui e conforma a sociedade através da
imposicao de fins e tarefas aos poderes publicos e consagra, ao lado dos direitos
negativos, direitos fundamentais de natureza positiva, que implicam direitos de
participacao e direitos de prestagdes, ou seja, direitos através do Estado (SCHIER,
2001, p. 55).

Altera-se, portanto, o panorama do constitucionalismo de viés liberal, tendo
em vista que as constituicdes, até entdo, sintéticas, uma vez que restritas aos
direitos de liberdade, tornam-se analiticas, instituindo direitos de vieses econémicos
e sociais, aumentando-se, assim, a gama de assuntos tutelados pelas constitui¢cdes.

Porém estas Constituicdes Sociais ndo foram capazes de conter os avangos
do nazismo e do fascismo. Ambos os regimes foram algados aos governos
respectivamente na Alemanha e na lItdlia de maneira a respeitar as normas
institucionais vigentes até entdo. Tais regimes conduziram a Europa para ao
segundo conflito de propor¢gdo mundial, culminando na |l Guerra Mundial.

A 22 Guerra Mundial acarretou intensas mudangas a nivel global,
influenciando também o constitucionalismo moderno e as constituigdes sociais, que
se ocupavam apenas da forma politico-estatal e da protecdo ao individuo e do
fomento de alguns direitos sociais. Isso porque os Diplomas constitucionais daquela
época nao foram capazes de proteger os cidaddos de uma nagdo de regimes
totalitarios que se legitimaram em suas cartas constitucionais para cometer o que
posteriormente foram considerados crimes contra a Humanidade. Por outro lado, o
mundo percebeu, apdés duas grandes guerras mundiais, que era preciso a garantia
de direitos ndo apenas individuais (liberdade) e sociais (igualdade), mas também
direitos difusos (fraternidade), como o direito a paz, a protegdo ao meio ambiente,
dentre tantos outros. (MARETO, 2016, p. 276).
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Com a derrota dos regimes totalitarios, as democracias constitucionais
passaram a reconhecer a esfera substancial das normas constitucionais, passando
a serem vistas como normas concretas e exigiveis diretamente. Nesse mesmo
momento ganha forca a implementacdo das jurisdicbes constitucionais. Nas

palavras de Luis Roberto Barroso:

Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao longo do século XX
foi a atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-
se, assim, o modelo que vigorou na Europa até meados do século passado,
no qual a Constituicdo era vista como um documento essencialmente
politico, um convite a atuacdo dos Poderes Publicos. A concretizacdo de
suas propostas ficava invariavelmente condicionada a liberdade de
conformagdo do legislador ou a discricionariedade do administrador. Ao
Judiciario ndo se reconhecia qualquer papel relevante na realizagdo do
conteudo da Constituigdo. (BARROSO, 2005, p. 05)

Nesse momento historico relatado emerge o que ficou conhecido como
Estado Democratico de Direito. Essa nova concepgao de Estado tenta superar as
deficiéncias do Estado liberal e do Estado Social, absorvendo as conquistas dos
modelos anteriores, superando aquilo que eles tém de problema e aprofundando
nas conquistas que eles trouxeram.

Passa-se a observar ndo apenas a validade formal das normas, mas se
essas se adequavam substancialmente ao ordenamento juridico constitucional que
ela estava inserida. A formulacdo das normas constitucionais na forma dos
principios e precisamente dos direitos fundamentais, outrora vistos apenas em seu
carater retorico, passa a ter também tem uma relevancia politica. Passa explicitar,
com a titularidade dos direitos das pessoas, a propria titularidade das normas
constitucionais nas quais os direitos consistem e, por isso, a sua colocagdo em
posicdo supraordenada ao artificio juridico, como titulares de outros tantos
fragmentos da soberania popular. (FERRAJOLI, p. 96)

Os principios constitucionais passam a dar uma nocéo de direito positivo a
valores ético-morais imprescindiveis e que poderiam oferecer anteparos a leis ou
textos constitucionais eventualmente discriminatérios e ofensivos a vida humana.
Assim Ferrajoli aborda a relevancia dos principios dentro do ordenamento

constitucional:

[...] a Constituicao é definida, na sua parte substancial, mais do que como
um conjunto de direitos fundamentais, isto &, de principios, também como
um sistema de limites e de vinculos, isto é, de regras destinadas aos
titulares dos poderes. Precisamente, aos principios consistentes em direitos
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de liberdade (universais ou omnium) correspondem as regras consistentes
em limites ou proibigdes (absolutos ou erga omnes); aos principios
consistentes em direitos sociais (universais ou omnium) correspondem as
regras consistentes em vinculos ou obrigages (absolutos ou erga omnes).
Direitos e deveres, expectativas e garantias, principios em matéria de
direitos e regras em matéria de deveres sdo, em suma, uns a face dos
outros, equivalendo a violagado dos primeiros, seja ela por comissdo ou por
omissao, a violagédo das segundas. (FERRAJOLI, p. 101-102)

Fica limitada assim a atuagdo do Legislativo, ndo mais apenas no aspecto
meramente formal, mas também sob o prisma material. Assim, os direitos
fundamentais e os principios constitucionais, explicitos e implicitos, limitam a
atuacdo. Nao basta mais apenas o desejo do legislador, como antes, que poderia
ser espurio e conter excessos nefastos, mesmo que trouxesse valores totalmente
divorciados da moral e repugnados pela sociedade.

Diferente do Estado Liberal, ndo ha mais a soberania da lei, passa-se a
observar o fenbmeno da supremacia e centralidade da Constituicdo. Nao é mais a
lei que esta no topo do ordenamento juridico, mas a Constituicdo. Trata-se da
substituicdo do legicentrismo positivista (império da lei) pela supremacia
constitucional. Dessa forma, a lei além de ter seus critérios de competéncia e
procedimento observados, também deve se subordinar aos valores estabelecidos
pelo ordenamento juridico constitucional, obedecendo principios de direitos
fundamentais.

Passa-se assim a reconhecer uma normatividade forte da Constituicdo, em
razao da qual, posto um direito fundamental constitucionalmente estabelecido, se a
Constituicado € levada a sério, ndo devem existir normas com ele em contradi¢do e
deve existir — no sentido de que deve ser encontrado através de interpretacao
sistematica, ou deve ser introduzido mediante legislagdo ordinaria — o dever
correspondente por parte da esfera publica. Trata-se de uma normatividade
relacionada, em via primaria, a legislagdo, a qual impde evitar as antinomias e
colmatar as lacunas com leis idéneas de atuacao; e, em via secundaria, a jurisdi¢ao,

a qual impde remover as antinomias e apontar as lacunas. (FERRAJOLI, p. 112)

Assim de acordo com Ana Paula Barcelos, podemos entender as

Constituicdes do Estado Democratico de Direito a partir de certas premissas:

(i) a normatividade da Constituicédo, isto é, o reconhecimento de que as
disposicdes constitucionais sdo normas juridicas, dotadas, como as demais,
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de imperatividade, (ii) a superioridade da Constituicdo sobre o restante
da ordem juridica (cuida-se aqui de Constituicdes rigidas, portanto); e
(i) a centralidade da Carta nos sistemas juridicos, por forca do fato
de que os demais ramos do Direito devem ser compreendidos e
interpretados a partr do que dispde a Constituicdo. Essas trés
caracteristicas sdo herdeiras do processo histérico que levou a Constituicao
de documento essencialmente politico, e dotado de baixissima
imperatividade, a norma juridica suprema, com todos o0s corolarios
técnicos que a expressédo carrega. (BARCELLOS, 2005, p. 83)

A Constituigdo do Estado Democratico de Direito passa assim a ndo se ater
apenas a regular a organizacdo do Estado. Mediante a consagragao de principios e
de regras, passa a regular a vida social e estatal. Com uma forte carga axiologica,
passa a ser encarada como um sistema material de valores que se configura como
norma superior em relagdo as possiveis maiorias parlamentares e a vontade
contingente, pois consagrou valores fundamentais universais. E uma norma
axiolégica soberana. (SIQUEIRA JR, 2012, p. 202 — 220)

1.2Direitos Fundamentais

1.2.1 — Precedentes historicos da nog¢ao de direitos fundamentais

A histéria dos direitos fundamentais esta intimamente ligada a génese do
moderno Estado constitucional. Ingo Sarlet afirma que “a esséncia e razao de ser do
Estado Moderno residem justamente no reconhecimento e na protegao da dignidade

da pessoa humana e nos direitos fundamentais do homem.” (SARLET, 2013 - p 36)

A evolugao historica dos direitos fundamentais tem aspectos multifacetados e

de amplos aspectos. Ingo Sarlet em sua obra afirma:

Para o jurista lusitano Vieira de Andrade, os direitos fundamentais podem
ser abordados a partir de diversas perspectivas, a) filosofica, ou
jusnaturalista, que cuida do estudo dos direitos fundamentais como direitos
de todos os homens, em todos os tempos e lugares, num certo tempo; b)
perspectiva universalista, ou internacionalista, como direitos de todos os
homens (ou categorias de homens) em todos os lugares, num certo tempo;
c) perspectiva estatal, ou constitucional, pela qual os direitos fundamentais
sdo analisados na qualidade de direitos dos homens, num determinado
tempo e lugar. (SARLET, p. 22)
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Nesse trabalho, sera analisada a perspectiva que o Estado da a esses
direitos entendidos como fundamentais. A forma como a Constituicdo regula e
protege os direitos fundamentais. Assim, importante entender como alguns valores
foram algados ao status de direitos fundamentais e passaram a gozar de protegao

especial dos estados e suas respectivas constituicoes.

Valores como a dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade
dos homens encontram suas raizes na filosofia classica, especialmente na greco-
romana, e no pensamento cristdo. Porém foi apenas na Inglaterra do século XVII
que os ideais contratualistas da sociedade e a nogao de direitos naturais do homem
passaram a ter relevante importancia, e isto ndo apenas no plano tedérico, bastando,
a simples referéncia as diversas Cartas de Direitos assinadas pelos monarcas desse
periodo (SARLET, pp. 38 e 39)

Assim, importante lembrar o papel dos contratualistas. John Locke e Thomas
Hobbes, foram estudiosos que ajudaram a desenvolver a concepgao contratualista
de que os homens tém o poder de organizar o Estado e a sociedade de acordo com
sua razao e vontade. Foram também fundamentais para demonstrar que a relagao
autoridade-liberdade se funda na autovinculagdo dos governados, fundando assim,
as premissas do pensamento individualista e do jusnaturalismo iluminista do século
XVIIl que, consequentemente, resultou no constitucionalismo e no reconhecimento
de direitos de liberdade dos individuos considerados como limites ao poder estatal.
(SARLET, p 40)

No decorrer da historia, também se ressalta o pensamento de Imanuell Kant.
Para o filésofo, todos os direitos estdo abrangidos pelo direito de liberdade, direito
natural por exceléncia. Para ele, todo homem em virtude de sua prépria
humanidade, encontra-se limitado apenas pela liberdade coexistente dos homens. O
autor alemao, inspirado pela obra de Rousseau, conceituou a liberdade juridica do
ser humano como “a faculdade de obedecer somente as leis as quais deu seu livre
consentimento, concepcao essa que faz escola no ambito do pensamento politico,
filosofico e juridico” (SARLET, p 40)

Nesse contexto histérico, alguns diplomas legais foram importantes no
reconhecimento de direitos fundamentais pelo Estado. Na Inglaterra, a Magna

Charta Libertatum, pacto firmado em 1215 pelo Rei Jodo Sem-Terra e pelos bispos
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e bardes ingleses serviu como ponte de referéncia para alguns direitos e liberdades
civis classicos, tais como o habeas corpus, o devido processo legal e a garantia da
propriedade. Ja durante o reinado de Guilherme D’Orange, entrou em vigor a
Petition of Rights, de 1628, Carlos |, Habeas Corpus Act, de 1679, Carlos Il, Bill of
Rights, de 1689, promulgado pelo Parlamento, um importante limite de ag&o contra

possiveis agdes abusivas do Estado. (SARLET, ps. 41 e 42)

Na mesma direcdo, destaca-se a Declaragdao da Virginia de 1776 e a
Declaracdo Francesa de 1789. Tanto a declaracdo francesa quanto a americana
tinham como caracteristicas comum sua grande inspiragdo jusnaturalista,
reconhecendo ao ser humano direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e
imprescritiveis, direitos de todos os homens, e ndo apenas de uma casta ou
estamento. (SARLET, p. 44)

Diante desse contexto, a evolugdo no campo da positivacdo dos direitos
fundamentais teve como resultado a afirmag¢éo do Estado de Direito (ainda que n&o
em seu carater definitivo), “na sua concepcgao liberal-burguesa, por sua vez
determinante para a concepc¢ao classica dos direitos fundamentais que caracteriza a

assim denominada dimenséao (geracao) desses direitos”. (SARLET, p. 45)

Partindo da premissa que os direitos fundamentais foram evoluindo de acordo
com os fatos sécio-histéricos, convencionou-se em parte da doutrina que esses
primeiros direitos reconhecidos como fundamentais pelos aparatos estatais fossem
chamados de direitos de primeira geragao. Dessa forma, leciona Ingo Sarlet: “Assim
fica subentendida a ideia de que a primeira geragdo ou dimensdo dos direitos
fundamentais é justamente aquela que marcou o reconhecimento de seu status

constitucional material e formal” (SARLET, p. 37)

Pode-se observar que desde o seu reconhecimento nos primeiros diplomas
constitucionais, os direitos fundamentais sofreram diversas mudangas em seu
conteudo, bem como em relacdo a sua titularidade, eficacia e efetivacdo. Dessa
forma, nesse contexto caracterizado pela real mutagcdo histérica conhecida pelos
direitos fundamentais, reconhece-se a existéncia de trés geragdes de direitos. Ingo
Sarlet esclarece que alguns autores entendem o reconhecimento de mais duas
geracdes: “havendo, inclusive, quem defenda a existéncia de uma quarta e até

mesmo quinta e sexta geragdes”. (SARLET, p. 45)
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Porém, o referido autor alerta sobre a cumulatividade e complementariedade

dessas geragdes, como pode ser observado a seguir:

Com efeito, ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo de novos
direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de
complementaridade, e nao de alternancia, de tal sorte que o uso da
expressdo “geragdes” pode ensejar a falsa impressdo de substituicao
gradativa de uma geragao por outra, razdo pela qual ha quem prefira o
termo “dimensdes” dos direitos fundamentais, posicdo essa que aqui
optamos por perfilhar, na esteira da mais moderna doutrina. (SARLET - p
45)

Nessa linha de pensamento, os direitos fundamentais no momento historico
de seu reconhecimento nas primeiras constituicdes escritas podem ser
considerados como fruto direto (ressalvado certo conteudo social caracteristico do
constitucionalismo francés) do pensamento liberal-burgués do século XVIIl. De forte
carater individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do individuo frente ao
Estado, mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de
nao intervengdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu
poder. Dessa forma, sdo considerados como direitos de cunho “negativo”, uma vez
que dirigidos a uma abstengdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes
publicos, sendo, nesse sentido, “direitos de resisténcia ou de oposi¢cao perante o

Estado”. (BONAVIDES)

Assumem particular importancia no rol desses direitos, especialmente pela
sua notdria inspiragao jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e
a igualdade perante a lei”. Como leciona Paulo Bonavides, sdo os chamados direitos

civis e politicos.

Com o aumento das contradicbes entre a classe trabalhadora e a classe
burguesa, aumenta também a tensdo social. Movimentos sociais passam a
questionar um Estado abstencionista, que nao interfere na desigualdade social.
Dessa forma, inicia-se a discussdao sobre os direitos de segunda dimensdo. A
Revolugao Industrial, no século XIX, foi o grande marco dos direitos de segunda
geragado. Tal revolugdo ressaltou a luta do proletariado na defesa dos direitos
sociais. Com o inicio do século XX, tem-se a Primeira Guerra Mundial e, assim, a
fixagao de direitos sociais. (BONAVIDES, p. 232)
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Estes direitos caracterizam-se por concederem ao individuo direitos a
prestacdes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educacao, trabalho etc.

Fica evidente, assim, a necessidade de agdes positivas por parte do Estado.

Com base na nocdo de igualdade material, pressupoe que ndo adianta
possuir liberdade sem as condicbes minimas para exercé-la. Sdo esses direitos:
saude, educacgao, previdéncia social, lazer, seguranga publica, moradia, direitos dos
trabalhadores. Em que pese o fato de as conquistas desses direitos remeterem ao
século XIX, como atesta Ingo Sarlet, somente no século seguinte estes foram

consolidados:

[..] E, contudo, no século XX, de modo especial nas Constituicdes do
segundo pos-guera, que estes novos direitos fundamentais acabaram sendo
consagrados em um numero significativo de Constituicdes, além de serem
objetos de diversos pactos internacionais. (SARLET, p. 47 e 48)

Por serem direitos que dependem da acéo concreta do Estado e da utilizacao
de recursos estatais para tal realizagao, os direitos de segunda dimensao, também
conhecidos como direitos sociais de natureza prestacionais, serdo mais discutidos

no decorrer do presente trabalho.

1.2.2 Direitos Fundamentais na Contemporaneidade

A Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de
agosto de 1789, segundo a qual “toda sociedade na qual a garantia dos direitos nao
€ assegurada, nem a separagao dos poderes determinada ndo possui Constituigao”,
em seu artigo 16, langa as bases do chamado nucleo material das constituicbes
escritas contemporaneas, sendo essa nogao de limitagéo juridica do poder estatal,
mediante a garantia de alguns direitos fundamentais e do principio da separacao
dos poderes. Os direitos fundamentais integram, assim, a esséncia do Estado
constitucional, fundamentando n&o apenas parte da Constituicdo formal, mas,
também, sendo elemento nuclear da Constituicio material. Nesse sentido, afirma
Ingo Sarlet “Assim, acompanhando novamente as palavras de Klaus Stern,

podemos afirmar que o Estado constitucional determinado pelos direitos
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fundamentais assumiu feicdes de Estado ideal, cuja concretizacdo passou a ser
tarefa permanente”. (SARLET, p. 59)

A forte relagdo dos direitos fundamentais com a ideia especifica de
democracia € outro aspecto que importante a ser ressaltado. Aqui importante ligao

nos traz Ingo Sarlet:

Como efeito, verifica-se que os direitos fundamentais podem ser
considerados simultaneamente pressuposto, garantia e instrumento do
principio democratico da autodeterminagao do povo por intermédio de cada
individuo, mediante o reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei
e de oportunidades), de um espago de liberdade real, bem como por meio
da outorga do direito a participagdo (com liberdade e igualdade), na
conformagdo da comunidade e do processo politico, de tal sorte que a
positivagcdo e a garantia do efetivo exercicio de direitos politicos (no sentido
de direitos de participagdo e conformagdo do status politico) podem ser
considerados o fundamento funcional da ordem democratica e nesse
sentido, parametro de sua legitimidade. (SARLET, p. 62)

Muitos termos sao utilizados como sindnimo de direitos fundamentais, porém,
nem sempre esta terminologia € utilizada de forma adequada. “Direitos do homem?”,
e “direitos fundamentais”, sdo utilizados como se sinénimos fossem, porém, esta
terminologia é tecnicamente equivocada (ALVES, 2013, p. 26). Nesse sentido,
Robert Alexy entende como direitos do homem aqueles "ideais universais", a serem
alcancados por todos os povos e nagdes, como diz o predmbulo da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, de 10.12.1948. (ALEXY, 1999, p 55-60)

O mesmo autor ainda define que "direitos fundamentais sao essencialmente
direitos do homem transformados em direito positivo". Para ele, seriam os direitos
fundamentais os direitos do homem que certo Estado entendeu por bem inserir

dentro de seu direito positivo, sendo constitucionalizados. (ALEXY, 1999, p 77)

Nota-se, assim, o carater positivo de um direito fundamental, sendo que este
diferencia-se dos direitos dos homens por ser reconhecido por um determinado
ordenamento juridico. Assim, Candice Lisboa Alves traga sua abordagem sobre os

direitos fundamentais:

A expressao ‘direitos fundamentais’ encontra abrigo no plano interno de
determinado Estado, circunscrevendo-se ao seu territério e soberania, de
forma que o contetudo de alguns dos direitos considerados fundamentais
para determinado Estado pode nao ser para outro Estado. Ha aqui uma
escolha politica pela protegdo de valores considerados essenciais para
salvaguarda da dignidade da pessoa humana, o que, por sua vez, relaciona-
se com a identidade do povo do referido Estado, bem como suas
expectativas politicas e ideoldgicas. (ALVES, 2013, p. 26)
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Nesse sentido, cada Estado entende que certos valores sao revestidos de
essencialidade. Entendem que sem a garantia destes direitos, o ser humano nao
consegue uma existéncia digna. Diante desta importancia, estes direitos foram
revestidos com um status diferenciado. Passam a ser tutelados pelo préprio Direito
Constitucional, tendo uma série de garantias contra possiveis ataques e vinculando

o Poder Publico ao compromisso de efetivagéo.

Os direitos fundamentais s&o, para Ferrajoli, normas substanciais sobre a
produgdo de outras normas, uma vez que disciplinam ndo a forma, mas o
significado das normas produzidas, condicionando a validade e a coeréncia com as
expectativas formuladas pelos proprios direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2008,
p.80).

Existem direitos de natureza prestacional cuja realizagao é vital para o proprio
Estado e sobrevivéncia do Regime Democratico. Seja qual for o contexto social,
para ser efetivamente cidaddo € necessario que o individuo possa ter acesso a
educacdo e saude, sem o0s quais teria prejudicada sua capacidade de

autodeterminagdo, ou participagao ativa na vida publica. (FONTE, 2016)

Assim, pode-se entender que os direitos fundamentais sociais de carater
prestacional sdo aqueles que visam a realizagdo da igualdade no seu sentido
material, de modo a propiciar aos individuos uma equalizagdo de oportunidades de

acesso aos bens da vida, com a consequente redugao das desigualdades sociais.

Nesse entendimento, deve ser ressaltado que o Estado deve garantir
condigdes minimas para a existéncia digna do cidaddo. Dessa forma, Marcos
Maselli Gouvéa denomina como minimo existencial tais condigdes, as conceituando

como.

[...] um complexo de interesses ligados a preservacédo da vida, a fruicao
concreta da liberdade e a dignidade da pessoa humana. Tais direitos
assumem, intuitivamente, um status axiolégico superior, e isto por serem
essenciais a fruigcdo dos direitos de liberdade. Sem direitos sociais minimos,
os direitos de liberdade permanecem um mero esquema formal. (GOUVEA,
2003, P. 257)

Na obra Politicas Publicas e direitos fundamentais, Felipe Melo Fonte visa

atribuir alguns parametros ao controle das politicas publicas. No decorrer do livro
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conceitua a nogdo de minimo existencial e algumas limitagdes que devem ser
atribuidas quando da analise desse conceito. De regra geral, afirma que as politicas
publicas estdo submetidas ao crivo do controle judiciario. Porém, conforme
demonstra adiante, no ambito de sua divisdo de politicas publicas constitucionais
essenciais e ndo essenciais, verificamos que as ultimas passam por um controle
instrumental, quando as primeiras passam por um juizo de adequagado. (FONTE,
2016, p. 208)

Outro fundamento que reconhece o minimo existencial € de ordem
puramente normativa, sendo que a Constituicdo da Republica, artigo 1°, Ill, dispde
sobre a dignidade humana, cujo centro € associado ao de minimo existencial. Trata-
se, segundo o autor, de um principio imprescindivel do Estado brasileiro, atribuindo
legitimidade a ordem constitucional. Finda a segunda guerra mundial, dadas as
atrocidades cometidas nesse periodo, inclusive sob o manto da legalidade, a
dignidade humana assume importante fung¢do, sendo esse principio até mesmo
positivado no nosso texto constitucional, devendo ser tutelado pelos Estados.
(FONTE, 2016)

A realizagdo do minimo existencial, bem como os direitos fundamentais de
forma geral estdo inseridos num campo considerado contramajoritario, isto é, sua
realizacao independe da vontade da coletividade. Esse conceito é atual e relevante,
dado que por muito tempo se referiam a democracia como fruto da maioria, e
sabemos o quao preocupante é esse conceito quando se analisa 0 que a vontade
de uma maioria foi capaz de fazer no holocausto alemao. Apenas dialogando com o

texto, lembremos, ainda, que a ditadura civil-militar teve participagao da coletividade.

1.2.3 Direitos Fundamentais Sociais no ordenamento juridico implantado pela
Constituicao Federal de 1988

O carater fundamental dos direitos sociais pode ser aferido tanto por uma
compreensao formal, quanto substancial, como pode ser observado no corpo do

texto constitucional.
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Formalmente pode-se observar que a localizacdo dos direitos fundamentais
sociais se encontra no Titulo Il da Constituicdo de 1988, denominado “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”. O referido titulo abrange Capitulo | — “Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos” (art. 5°), Capitulo Il — “Dos Direitos Sociais” (art. 6°
a 11), Capitulo lll — “Da Nacionalidade” art. 12 e 13), Capitulo IV — “Dos Direitos
Politicos” (art. 14 a 16) e Capitulo V — “Dos Partidos Politicos” (art. 17).

Observa-se, assim, que todos os direitos compreendidos no Titulo Il da
Constituicao tém o status de direito fundamental, podendo, por forga do §1° do art.
5° da Constituicdo (“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacédo imediata”), ter aplicagao imediata. Isso porque referida norma refere-

se aos direitos fundamentais, mesma nomenclatura utilizada no Titulo II.

Sobre o aspecto substancial pode se observar que a fundamentalidade dos
direitos sociais € abarcada pelo fato de que, sem as minimas condicbes de
subsisténcia, os demais direitos ndo encontram razdo de existéncia, visto que o
cidadado nao tera meios faticos de deles gozarem. S&o direitos que concretizam a
busca material da igualdade e liberdade, por meio de agdes positivas do Estado que
tem por escopo eliminar ébices socioecondmicos ao efetivo exercicio dos direitos
individuais. Nesse sentido, ainda ressalta Menezes:

Devem ser preservados, pois foram priorizados pelo constituinte originario
como fundamentais a verdadeira concretizagao dos direitos fundamentais de
primeira geragdo, notadamente a liberdade, igualdade e dignidade da
pessoa humana. Por isso, abrangem também os direitos que formalmente
ndo se encontram no Titulo Il da Constituigdo, mas que apresentam tais

caracteristicas, o que é confirmado pela ndo-taxatividade prevista no art. 5°,
§2° da CF. (MENEZES, 2011, p. 5)

Gilmar Mendes realga que as prestagdes “tanto podem referir-se a prestacoes
faticas de indole positiva (fakitsche positive Handlungen) quanto a prestagdes

normativas de indole positiva (hormative Handlungen)”. (MENDES, 2006, p. 02-03)

O direito a saude esta inserido na Constituicido Federal de 1988 no titulo
destinado a ordem social, tendo como objetivo alcangar o bem-estar e a justica
social (SARAIVA, 1983, p. 23). Nesse sentido, a chamada Constituicdo Cidada, em

seu art. 6°, estabelece como direitos sociais fundamentais a educacéao, a saude, o
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trabalho, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a

infancia.

O art. 196, da Constituicdo determina que “a saude é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugao
do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes

€ servigos para sua promogao, protecao e recuperacgao”. (BRASIL, 1988).

A consagragao do direito a saude, como direito fundamental social, foi uma
das maiores inovagbes da atual Carta Magna. Esta mudanga foi diretamente
influenciada pelo constitucionalismo que tomou forga apdés a Segunda Guerra
Mundial. (SARLET, 2008, p. 125 - 172)

O direito a saude, como direito social, foi alcado pelo constituinte como de
relevante importancia. Recebeu um capitulo exclusivo, em uma demonstragao de
relevo deste bem juridico e de necessidade de protecdo. Nesse viés, o direito a
saude, por estar intimamente conectado ao direito a vida, reflete diretamente a

protecdo constitucional a dignidade da pessoa humana. (MOURA, 2013)

De acordo com Candice Lisbbda Alves, o direito a saude ja gozava do status
de direito humano expresso em Tratados Internacionais (Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, Pactos de Direitos Econdmicos Sociais e Politicos, de
1966). Porém, passou a ser classificado como direito fundamental em decorréncia
da leitura do art. 6° da Constituicao de 1988, bem como do art. 5°, caput “quando
asseveram o direito a vida, pois ndo ha como proteger a vida humana sem a
garantia dos servigos de saude” (ALVES, 2013, p.131)

A obrigacédo do Estado de oferecer saude a populagdo € uma das inovagdes
da chamada Constituicdo Cidada. A elevagao do direito a saude a status de direito
fundamental foi uma mudanga introduzida pelo ordenamento constitucional vigente,
diferentemente do sistema anterior, atendendo as reivindicagées do Movimento de
Reforma Sanitaria, que muito influenciaram o constituinte originario. A explicitagao
constitucional do direito fundamental a saude, assim como a criagao do Sistema
Unico de Saude (SUS) decorrem, assim, da evolucdo dos sistemas de protecéo

antes instituidos em nivel ordinario (do Sistema Nacional de Saude, criado pela Lei
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6.229/75 e, ja em 1987, do Sistema Unificado e Descentralizado de Saude - SUDS).
(SARLET, 2008)

O regime juridico-constitucional do direito a saude tem como suas principais
caracteristicas, a institucionalizagcdo de um sistema unico, caracterizado pela
descentralizagao e regionalizagdo das acgdes e dos servigos de saude; a garantia de
universalidade das ag¢des e dos servigos de saude, expandindo o acesso, até entao,
assegurado apenas aos trabalhadores com vinculo formal e respectivos
beneficiarios; a explicitagcdo da relevancia publica das agbes e dos servigos de
saude; a conformacdo do conceito constitucional de saude a concepgao
internacional estabelecida pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS, 1946), sendo
a saude compreendida como o “estado de completo bem-estar fisico, mental e
social”’; a expansao do ambito de protegcdo constitucional outorgado ao direito a
saude, transcendendo a nog¢ao meramente curativa, para abarcar os aspectos

protetivo e promocional da tutela da vida.(SARLET, 2012)

Além de ser um direito fundamental, a tutela de implementacdo da saude
efetiva-se também como dever fundamental, conforme positiva o texto do art. 196
da CF/88: "a saude é direito de todos e dever do Estado [...]". Revela-se, assim,
como um tipico direito-dever, em que os deveres conexos ou correlatos tém origem,
€ sao assim reconhecidos, a partir da conformacao constitucional do préprio direito
fundamental. Diante de tais premissas, pode-se verificar que o0s deveres
fundamentais vinculados ao direito a saude, podem impor obrigagcbes ao Poder
Publico, como na necessidade de politicas publicas de implementacdo do Sistema
Unico de Saude, de indices minimos de aplicagdo dos recursos financeiros em
saude e do dever geral de respeito a saude, ou obrigacdes indiretas, sempre que
dependentes da superveniéncia de legislacéo infraconstitucional reguladora, tendo
por exemplo mais claro, a obediéncia as normas em matéria sanitaria. (SARLET,
1999)

Este financiamento publico tem como finalidade atender integralmente e
universalmente o Sistema, ndo apenas de maneira superficial e paliativa. Por esta
razado, o artigo 198 da Constituicao determina de modo literal sobre as fontes de

custeio do Sistema, remetendo, originalmente a lei complementar a previsdo de
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investimento minimo anual a cargo de todos os entes da Federagdo. Como o direito
a saude reclama prestacbes positivas e, diante das diversas omissdes
governamentais quanto ao cumprimento do seu arranjo constitucional protetivo, o
Constituinte Derivado, por meio da Emenda Constitucional 29 de 2000, pretendeu
mitigar a vulnerabilidade fiscal das agdes e servigos publicos de saude, com o dever
de gasto minimo em moldes analogos ao piso da educagado. Esse preceito foi
posteriormente regulamentado pela Lei Complementar 141, de 13 de janeiro de
2012, a qual fixou os valores que a Unido deveria aplicar ao SUS. (BRASIL. STF,
2016).

Assim, a Lei Complementar 141, impedia retrocessos no montante anual de
recursos investidos no SUS. Partindo da premissa de que os servigos de saude sao
essenciais, mesmo em cenario econdmico de dificuldade, deve-se conservar o
montante de gastos de recursos minimos pela Unido relativo ao exercicio do ano
anterior. (BRASIL. STF, 2016)

Mediante tais premissas, os valores estabelecidos pela Constituicdo, desde
seu nascimento, até a emenda 20 € de progressividade em prol do direito a saude e
da sua garantia de financiamento suficiente em face dos preceitos constitucionais de
atendimento universal, igualitario e integral no ambito do SUS, bem como em face
da garantia de irredutibilidade no volume de beneficios da seguridade de que trata o

art. 194, paragrafo unico, IV, também da Constituicao.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 estruturou garantias instrumentais de
organizagao e procedimento para fins de protegao do direito fundamental a saude
em forma de “imperativos de tutela”. Isso porque o direito de acesso universal e
igualitario as acdes e servigcos de promogao, protecao e recuperagcdo da saude a
que se refere o art. 196 é realizado por meio de politicas sociais e econdmicas que
foram definidas estruturalmente no art. 198, na forma do Sistema Unico de Saude e

do seu financiamento adequado.

Diante de um Estado que tem como um dos objetivos o fomento a saude,

importes observagdes faz Ana Paula de Barcellos:

Se o Estado tem o dever de oferecer determinada prestacdo em matéria de
saude por forga do proprio texto constitucional — isto é: se se trata de uma
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prioridade definida pela Constituicdo sob a forma de um consenso minimo
oponivel a todos os grupos politicos —, parece légico concluir que o Poder
Publico esta obrigado a tomar decisGes orgamentarias coerentes com esse
dever. Veja-se: se o Estado esta obrigado, pela Constituicao, a oferecer
servicos que custam dinheiro, concluir que o mesmo Estado estaria
absolutamente livre para investir os recursos disponiveis como lhe parega
melhor — inclusive livre para nao investir nos servicos referidos — parece um
contra-senso.

Nesse cenario, se ha caréncia de postos de saude, Executivo e Legislativo
estdo obrigados, no ambito do orgamento, a destinar os recursos
necessarios a prestacao de tais servigos. A ndo alocagao de verbas nesses
termos descrevera uma deliberagdo incompativel com a Constituicdo e, por
isso mesmo, invalida. E se se trata de um dever juridico — isto é: o dever de
alocar os recursos necessarios para a prestacdo de servigos exigidos
constitucionalmente —, sua inobservancia deve poder ser objeto de controle
jurisdicional. (BARCELLOS, 2010, p 816)

Especial atengdo também foi dada ao direito social a educagédo na
Constituicao vigente. Por entender que € um valor de desenvolvimento ao cidadéo,
indutor de emancipacao e desenvolvimento humano, o direito a educagao foi um

dos assegurados pelo Constituinte Originario.

As principais diretrizes que regulamentam o direito a educagéao estao contidas
artigo 206 da CF/88. Tais diretrizes devem ser observadas por todas as esferas
governamentais para que, no exercicio de suas atribuigdes, atinjam os objetivos

nele propostos. Sao estes os principios dispostos na norma citada:

a) Igualdade de condi¢des para 0 acesso e permanéncia na escola;

b) Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a
arte e o saber;

c) pluralismo de ideias e concepg¢bes pedagodgicas e coexisténcia de
instituicdes publicas e privadas de ensino;

d) Gratuidade do ensino publica em estabelecimentos oficiais;

e) Valorizagdo dos profissionais da educagéo escolar, garantidos na forma
da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso
publico de provas e titulos aos das redes publicas;

f) Gestdo democratica do ensino publico na forma da lei;

g) Garantia do padrao de qualidade. (BRASIL, 2019)

Importante observar que a educagao passa a ser ndao apenas um direito do
cidadao, mas um dever do Estado. Os artigos 6° e 205 da CF/88 asseguram o
direito fundamental e social a educagao para todos, demonstrando, assim, o dever
de ministra-la ao poder publico de maneira concorrente com a sociedade por meio
da familia. Para efetivar o cumprimento desse dever, o artigo 212, caput e § 1°
determina a cada um dos Entes da Federacdo que, anualmente em seu orgcamento,

realize despesas provenientes de suas proprias receitas por meio de investimentos
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minimos na manutengdo e desenvolvimento do ensino (Unido 18%, Estados
Membros Distrito Federal e Municipios 25%), além do estabelecimento de regras
sobre deducgdes relativas as transferéncias de mesma natureza entre os Entes
Federativos. (BRASIL, 2019)

No inicio da atual vigéncia deste ordenamento constitucional, o valor social
relacionado aos servicos de educagdo comegaram a ser consolidados pela
aplicacao de recursos em sua estrutura basilar, por meio da norma contida no artigo
60 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias - ADCT (BRASIL, 2019), que
tornou obrigatéria a aplicagdo de metade dos recursos previstos no artigo 212 para
erradicagao do analfabetismo e na universalizagdo do ensino fundamental nos dez
anos apés a promulgagdo da Constituicdo atual. Porém, tendo em vista seu valor
fundamental, antes do esgotamento deste prazo, o indice foi aumentado, sendo
determinada a universalizacdo dos investimentos, ndo somente para a manutencao
do desenvolvimento do ensino fundamental, além de elevar a remuneragdao do
magistério. (LIBERATI, 2004, p. 87)

Posteriormente, através da Lei n° 9.424/1996 foi regulamentado o FUNDEF,
atualmente FUNDEB - Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacéao
Basica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educagdo. Esta lei descrevia a
organizagdo financeira do fundo e distributiva de recursos, assim como a
preocupagao com a fiscalizacdo e controle destes investimentos como se
depreende do artigo 11: “Os 6rgaos responsaveis pelos sistemas de ensino, assim
como os Tribunais de Contas da Unido dos Estados e Municipios, criarao
mecanismos adequados a fiscalizacdo do cumprimento pleno, do disposto no art.
212 da CF/88 e desta Lei, sujeitando-se os Estados e o Distrito Federal a
intervencao da Unido e os Municipios a intervencédo dos respectivos Estados, nos
termos do art. 34, VII, alinea e, e do art. 35, inciso Ill, da CF/88. (BRASIL, 1996)”

Em seguida, o FUNDEB, passou a possuir vinculagao sistémica de recursos,
além de ter consolidado a aplicacdo de percentual minimo para sua manutengao e
desenvolvimento, passando a ser responsabilidade de todos os entes da federagao
a implantagao, gestdo e manutencéo dos seus respectivos sistemas. A Unido, cabe
o encargo por transferéncias supletivas de recursos para o financiamento dos

sistemas estaduais e municipais; e aos Estados, a incumbéncia complementar de
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realizar a transferéncia para o financiamento das redes municipais. (CONCEICAO,
2016, p. 37)

Nesse sentido, observa-se um arranjo institucional através de dispositivos
legais com o intuito de desenvolver a educacdo nacional. Estas normatizagbes
legais criaram e direcionaram os recursos estabelecidos avangando neste sentido. A
Emenda Constitucional 53 de 2006 e a Lei n° 11.494 de 2007, por exemplo,
determinaram a distribuicdo de recursos entre os Estados Membros, proporcional a
quantidade de alunos nas respectivas redes de ensino. (MENDES; COELHO;
BRANCO, p 245)

Importante ressaltar o papel da Emenda Constitucional 59 de 2009. Esta
emenda fortaleceu o direito a educagcao como proprio da democracia e oferece ao
federalismo cooperativo o Plano Nacional de Educacéao (PNE) Lei n° 13.005/2014,
como articulador do Sistema Nacional de Educag¢do (SNE) previsto no art. 211 da

Constituigcao.

Art. 211. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizarao
em regime de colaboragdo seus sistemas de ensino. § 1° A Unido
organizara o sistema federal de ensino e o dos Territorios, financiara as
instituicoes de ensino publicas federais e exercera, em matéria educacional,
fungdo redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizagdo de
oportunidades educacionais e padrao minimo de qualidade do ensino
mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios. (BRASIL, 2019)

Este dispositivo apontou para uma ampliacdo da educagao como dever do
Estado buscando diminuir as diferengas educacionais existentes no pais, de forma a
equalizar oportunidades para a sociedade, mitigar desigualdades sociais e regionais

e, a0 mesmo tempo, garantir padréo de qualidade.

Nesse sentido, pode-se observar que desde a vigéncia da Constituicdo de
1988, avancgos consideraveis foram obtidos na consolidacdo do direito a educacéo.
Aumento do financiamento, aumento da oferta ao publico, legislacbes favoraveis a
educacdo. Porém, a Emenda Constitucional 95, como sera discutido posteriormente,

vai em direc&o contraria.

Nesse sentido, entende Elida Graziane Pinto, em artigo publicado no sitio

eletrénico Conjur, que o Novo Regime Fiscal é contraditério aos compromissos
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assumidos com a Constituicdo de 1988 com a propria Declaragao Universal dos

Direitos Humanos e com a protecédo da Dignidade da Pessoa Humana.

No Brasil, a DUDH (Declaragéo Universal dos Direitos Humanos) — direta
ou indiretamente — esta entranhada na alma da Constituicdo de 1988. Aqui,
a dignidade da pessoa humana foi erigida como pilar da nossa Republica e
os preceitos septuagenarios da DUDH foram, em esséncia, fixados como
direitos fundamentais lidos ndo sé no artigo 5°, mas corajosamente no artigo
6° e em diversas outras passagens da nossa trintenaria Constituicdo Cidada.
N&o obstante tal retrospecto formalmente positivo nos 70 anos da DUDH e
nos 30 anos da Constituicdo brasileira, o horizonte prospectivo para os
préximos anos (quica décadas, haja vista a Emenda 95/2016) é o de
negagdo fatica da promessa feita em tais documentos normativos de
“progresso social”, dada a auséncia de garantia normativa real de “medidas
progressivas” para concretizar tais direitos inalienaveis no territoério nacional.
(PINTO, 2018)

Diante desta breve analise dos direitos fundamentais, passemos a analisar a
Emenda Constitucional 95, no tocante a forma como ela se relaciona com os direitos

fundamentais.
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2 AEMENDA CONSTITUCIONAL 95 DE 2016

A EC/95 altera os atos das Disposigdes Constitucionais Transitérias (ADCT),
instituindo o denominado “Novo Regime Fiscal” (NRF), e da outras providéncias. O
“‘Novo Regime Fiscal” ¢ instituido pelo acréscimo dos arts. 101 a 109 ao ADCT pelo
art. 1° da PEC. Esse NRF é complementado com a revogagao do art. 2° da Emenda
Constitucional n° 86, de 17 de marco de 2015, promovida pelo art. 2° da EC/95.

O art. 101 estabelece que ele vigorara por vinte exercicios financeiros. O
segundo aspecto a ser considerado € que sua abrangéncia se limita ao ambito da
Unido. O art. 102 estabelece, para cada exercicio financeiro, limites individualizados
para as despesas primarias — que sao as despesas que excluem o pagamento de
juros — dos seguintes Poderes e 6rgaos: do Poder Executivo (inciso |); do Supremo
Tribunal Federal; do Superior Tribunal de Justi¢ca; do Conselho Nacional de Justica;
da Justica do Trabalho; da Justica Federal; da Justica Militar da Unido; da Justica
Eleitoral; e da Justica do Distrito Federal e Territérios, no ambito do Poder Judiciario
(inciso 1l); do Senado Federal; da Camara dos Deputados; e do Tribunal de Contas
da Uni&do (TCU), no ambito do Poder Legislativo (inciso lll); do Ministério Publico da
Unido e do Conselho Nacional do Ministério Publico (inciso IV); e da Defensoria
Publica da Uni&o (inciso V). (STF, 2016)

O inciso | do § 1° do art. 102 determina que o limite das despesas primarias
equivalera, para o exercicio de 2017, a despesa primaria paga no exercicio do ano
anterior, corrigida em 7,2% (sete inteiros e dois décimos por cento). Esse indice de
corregao € equivalente a taxa de inflacdo presente em 2016. Para os outros
exercicios financeiros, consoante determina o inciso Il do § 1°, o limite das despesas
primarias equivalera ao valor do limite referente ao exercicio imediatamente anterior,
corrigido pela variacéo do indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo — IPCA,
publicado pelo IBGE, ou de outro indice que vier a substitui-lo, para o periodo de
doze meses encerrado em junho do exercicio anterior a que se refere a lei
orgamentaria. (STF, 2016)



45

A alteragcao constitucional ainda impede qualquer possibilidade de abertura
de crédito suplementar que amplie o total autorizado de despesa primaria atingido
pelos limites estabelecidos. Estdo excluidos da base de calculo do limite do “Novo

Regime Fiscal” as transferéncias constitucionais referentes:

a. aos Royalties de exploragdo do petréleo, de recursos hidricos para a
geracgao de energia elétrica e de outros minerais devidos aos Estados, Distrito
Federal e 6rgdo da administragéo direta da Unido (art. 20, § 1°, CF),

b. a distribuicdo de recursos que cabem aos entes federativos em face do
recolhimento pela Unido de impostos e contribuicdes a microempresas e
empresas de pequeno porte (art. 146, I, CF),

c. a transferéncia da parte que cabe aos Estados, Distrito Federal e
Municipios dos recursos arrecadados com a tributagdo do ouro como ativo
financeiro ou instrumento cambial (art. 153, §5°, CF),

d. a participacdo dos Estados e do Distrito Federal na arrecadagao de
recursos de impostos de competéncia da Uniao (art. 157, CF);

e. a participagao dos Municipios na arrecadagao de recursos de impostos da
competéncia da Unido (art. 158, 1 e Il, CF);

f. aos recursos da Unido distribuidos ao Fundo de Participacado dos Estados e
do Distrito Federal e Fundo de Participagdo dos Municipios (art. 159, CF)

g. as cotas estaduais e municipais da arrecadagao da contribuigdo social do
salario-educacao (art. 212, § 6°, CF)

h. as despesas referentes ao Fundo Constitucional do Distrito Federal (art. 21,
XIV, CF),

i. e as complementagdes pela Unido dos valores minimos por aluno no ambito
do FUNDERB (art. 60, V e VII, ADCT). (STF, 2016)

Além disso, também ficaram excluidos dos limites do “NRF” os créditos
extraordinarios a que se refere o § 3° do art. 167 da Constituicdo Federal. Da
mesma forma que as despesas nao recorrentes da Justica Eleitoral com a
realizacéo de elei¢ées (art. 107, §6°, Ill, ADCT) e as despesas com aumento de

capital de empresas estatais ndo dependentes (art. 107, §6°, IV, ADCT).

Do decorrer dos trés primeiros exercicios de vigéncia do Novo Regime
Fiscal, o Executivo tera a possibilidade de compensar o excesso de despesas
primarias do Poder Judiciario Federal, do Congresso Nacional, do Ministério Publico
e da Defensoria da Unido em relagdao aos limites fixados. Esta compensacgao se
dara com a reducao equivalente na sua propria despesa primaria, ndo excedendo
0,25% do seu proprio limite (Art. 107, §7° e §8°).

No art. 108 do ADCT ¢é criada a possibilidade de que em uma Unica vez
(paragrafo unico), neste periodo de vigéncia da emenda, o Presidente da Republica

possa propor Lei Complementar que altere o método de corregao dos limites de
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despesa. Essa alteragdo sé podera ser proposta depois do décimo ano de vigéncia
do NRF.

Caso haja descumprimento do limite individualizado, o Poder ou 6rgao
responsavel devera proceder a readequacao das despesas de acordo com o
disposto no art. 107, § 1°, do ADCT, restando submetido a sangbes, enquanto néo

realize a readequacao.

Entre as sangdes previstas na emenda esta a proibicdo de “concesséo, a
qualquer titulo, de vantagem, aumento, reajuste ou adequagao de remuneracao de
membros de Poder ou de 6rgado, de servidores e empregados publicos e militares,
exceto dos derivados de sentencga judicial transitada em julgado ou de determinagao
legal decorrente de atos anteriores a entrada em vigor desta Emenda Constitucional
(art. 109, I); da “criacdo de cargo, emprego ou fungao que implique aumento de
despesa’,(art. 109, Il); de qualquer “alteracdo de estrutura de carreira que implique
aumento de despesa”, (Art. 109, Ill); da “realizacdo de concurso publico, exceto para

as reposi¢des de vacancias previstas no inciso IV” (Art. 109, V).

Essas penalidades, consequentemente, ndo se dirigem apenas aos
“gestores” e agentes politicos, mas atingem frontalmente a populagdo que depende
de alguns servicos publicos e de beneficiarios de politicas, sobretudo os mais

vulneraveis socialmente.

Dessa forma, observa-se que o Novo Regime Fiscal estabelecido pela EC 95
nao leva em consideragao variagdes econdmicas e nem demograficas. Os indices
de investimentos com gastos primarios sempre serdo 0S MesMos,
independentemente de quaisquer variaveis. A mudanga no texto constitucional, na
pratica, remove a prote¢ao da dignidade da pessoa humana e coloca no centro os
interesses dos credores do Estado brasileiro. Nesse sentido, observa Cynara

Mariano:

Além da suspensao do projeto constituinte de 1988, o novo regime fiscal
revela uma clara opgéo por uma antidemocracia econémica, inviabilizando a
expansao e até mesmo a prépria manutengcdo de politicas publicas para
reservar dinheiro publico e garantir o pagamento das obrigagbes assumidas
pelo governo federal brasileiro perante os credores da divida publica. Essa
l6gica pode ser observada pelo § 6.° desse mesmo artigo 102 do ADCT, que
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estabeleceu ficarem excluidos do teto: | — as transferéncias constitucionais
relativas a: a) participagdo dos Estados e Municipios no produto da
exploracao de petroleo e gas natural; b) reparticdo das receitas tributarias; c)
cotas estaduais e municipais da contribuicdo social do salario-educacgao; d)
as despesas relativas aos servigos da policia civil, policia militar, bombeiros
e demais servigos publicos do Distrito Federal; €) e a complementacao das
cotas do salario-educagao do DF e Estados caso o nimero de alunos nao
atinja o limite necessario; Il — os créditos extraordinarios abertos para
atender a para atender a despesas imprevisiveis e urgentes, como as
decorrentes de guerra, comogao interna ou calamidade publica; Il —
despesas com a realizagdo de elei¢des pela justica eleitoral; IV — outras
transferéncias obrigatérias derivadas de lei que sejam apuradas em funcao
de receitas vinculadas; e V — despesas com aumento de capital de
empresas estatais ndo dependentes. (MARIANO, 2017, p. 259)

Depreende-se, entdo, da analise desse dispositivo que inexiste qualquer
margem para discussao e fixacdo de novos limites maximos para as despesas
desses 0rgaos, incluindo as despesas com pagamento de remuneragdes e
aposentadorias e pensdes de seus servidores, no ambito das leis de diretrizes
orcamentarias anuais, eis que os limites maximos para as despesas primarias serao
necessariamente os fixados nos incisos | e Il do § 1° do art. 102, acrescido ao ADCT
pelo art. 1° da PEC n° 55, de 2016.

Importante, também, ressaltar que tal modelo tdo austero, com previsao
constitucional ndo foi aplicado em nenhum lugar do mundo. A Unido Europeia, ao
contrario do que afirma os defensores do Novo Regime Fiscal, utiliza metas fiscais
estruturais ajustadas ao ciclo econémico e clausulas de escape, que possibilitam
que, em casos de grave crise econdmica, as restricoes fiscais sejam flexibilizadas
temporariamente (FORUM 21, et al., 2016, p. 47).

2.1 - Possiveis Efeitos Do Regime Fiscal Instaurado Pela Emenda Constitucional 95

De 2016 Em Relagao Aos Direitos Fundamentais Sociais.

O Brasil teve grandes avangos no combate a pobreza e diminuicdo da
desigualdade social na ultima década. Grande parte desse avango se deu pelo forte
investimento publico em saude, educagao e protecdo social. Porém, em estudo
realizado pelo Instituto de Estudos Socioecondmicos — INESC, entende-se que a EC
95 representa uma grande ameaga aos avangos sociais e a protegdo aos Direitos

Humanos. O estudo chega a conclusao que ao constitucionalizar a austeridade
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inviabiliza governos eleitos de terem investimento necessario para a protegdo dos
Direitos Humanos. “Esses investimentos sdo necessarios para atender a populagao
em processo de envelhecimento e as necessidades crescentes de financiamento”.
(INESC, 2017, p.8)

O mesmo estudo traz, ainda, em seu bojo, comentarios feitos pelo Relatorio
Especial das Nag¢des Unidas sobre a Extrema Pobreza e Direitos Humanos sobre a

o projeto de emenda constitucional que gerou a supracitada emenda constitucional:

[...] uma medida radical, desprovida de nuance e compaixao, argumentando
que a emenda “tem todas as caracteristicas de uma medida
deliberadamente regressiva” (Alston,2017). Esse anuncio reforgou
declaragdo anterior da Comissao Interamericana de Direitos Humanos de
que o redirecionamento do governo para severas medidas de austeridade
viola suas obrigagdes legais (IACHR, 2016). (INESC, 2017)

Uma das grandes mudangas que tera muito impacto nas politicas publicas € a
desvinculagdo de gastos minimos em saude. Com uma rede publica de saude ja
sobrecarregada, o Poder Executivo ndo tera mais que investir um minimo em saude.
Nesse sentido, entende Cynara Monteiro que tal mudanca ndo é compativel com o
modelo de Constituicdo prevista pelo poder constitucional originario: “Nao deveria
ser preciso dizer que isso é inconstitucional, pois atenta contra a logica
principioldgica da vedagao ao retrocesso social, consubstanciada no plano do direito
positivo, no rol das clausulas pétreas constitucionais do § 4.° do art. 60.” (MARIANO,
2017)

Nesse sentido, deve ser ressaltado que os investimentos em saude nunca
atingiram niveis elevados, comparado a paises de primeiro mundo que atingiram
grau de exceléncia na saude publica. Em artigo publicado pelos autores Lenir

Santos e Francisco Funcia, os mesmos afirmam:

A realidade é que a saulde brasileira é subfinanciada. Gasta-se R$ 3,60 per
capita/dia com a saude do cidadao nas trés esferas de governo, que envolve
desde a vigilancia sanitaria de produtos, alimentos, estabelecimentos,
cargas perigosas, registro de medicamentos, alvaras de funcionamento de
estabelecimentos comerciais (atividade protetiva e regulatéria) a um
transplante renal (atividade assistencial-prestacional).

Esse valor implica um gasto publico consolidado (Unido, estados e
municipios) em saude de 4% do PIB (em 2017), quase a metade do gasto
do Reino Unido (7,9% em 2015, segundo a Organiza¢cdo Mundial de Saude).
Considerando que o gasto consolidado em satide publica no Brasil foi de R$
265 bilhdes em 2017, essa diferenga, em termos internacionais,
corresponde a uma insuficiéncia superior a R$ 210 bilhdes/ano, sendo que
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essa defasagem aumentara ainda mais pelos efeitos negativos da nova
regra “congelada” do piso federal do SUS, que deve também ser analisada
em conjunto com o teto geral para a disponibilidade financeira das despesas
primarias (afinal, ndo basta empenhar a despesa para que as necessidades
de saude da populagdo sejam atendidas, é preciso liquidar as despesas —
fase da despesa publica que atesta que os bens e servicos comprados
foram entregues e prestados nos termos contratados — para depois pagar).
(SANTOS; FUNCIA, 2019).

Se antes da emenda, como observado, o financiamento em direitos sociais
nao atingia indices ideais, com o NRF a situag&o fica ainda mais drastica. A titulo de
comparagao, pode-se observar que se este regime fiscal tivesse sido imposto a
partir de 2003, o investimento em saude para o exercicio fiscal de 2015 teria sido
reduzido para 43% (R$ 55 bilhdes em vez de R$ 100 bilhdes). De acordo com o
Instituto de Estudos Socioeconémicos, ao longo das duas préximas décadas,
estima-se que o teto instaurado resultara em perdas efetivas em saude e educacao.
Na figura abaixo, pode-se ter uma nog¢ao do impacto que a emenda podera trazer a
essas duas areas do Estado brasileiro. (INESC, 2017, p.8)

L 1 ]

Fig 11. Gasto social estimado como porcentagem do PIB com a
EC 95, 2017-2036.
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Um dos maiores impactos sociais consiste, sobretudo, na vedag¢ao da adocao
de qualquer medida que “implique reajuste de despesa obrigatdria acima da
variacao da inflagdo, observada a preservagao do poder aquisitivo referido no inciso
IV do caput do art. 7° da Constituicdo Federal” (Art. 109, VIII). Este dispositivo, na
pratica, implica que o NRF tera impacto direto sobre a viabilidade de aumento do
salario minimo, um dos mecanismos mais relevantes de distribuicdo de renda do
pais. De forma que, mesmo que haja ganho de produtividade do trabalho, a
sociedade nao podera ser beneficiada, pois que a o NRF impede que esse ganho

seja repassado na forma de um aumento da renda do salario.

Os impactos no investimento estatal ja se fazem sentidos. Em 2017, as
parcelas das dotagdes orcamentarias com saude e educacido do orcamento federal
cairam, respectivamente, 17% e 19% (INEC, 2017b).

Em estudo liderado pelo Instituto de Saude Coletiva da Universidade Federal
da Bahia (ISC/UFBA), em colaboragdo com pesquisadores da Universidade de
Stanford e do Imperial College de Londres, publicado nesta sexta-feira (26) na BMC
Medicine, uma das principais revistas médicas do mundo, chegou-se a conclusao
que medidas de austeridade fiscal, como a Emenda Constitucional 95/2016, que
congelou os gastos com a saude por 20 anos, assim como o recuo do Programa
Mais Médicos, devem impactar diretamente os indices de mortalidade do Brasil
pelos proximos anos. (https://jornalggn.com.br/saude/austeridade-fiscal-na-saude-

deve-gerar-50-mil-mortes-no-brasil-ate-2030/)

O estudo citado, analisou dados de 5.507 municipios brasileiros em uma
projecédo de 2017 até 2030, data definida pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas
para o cumprimento dos “Objetivos Globais para o Desenvolvimento Sustentavel”

em 193 paises, incluindo o Brasil.

Em que pese a retérica politica dos defensores da Emenda Constitucional
afirme o contrario, fato € que o Novo Regime Fiscal rompe com um dos pactos mais
importantes do processo constituinte de 1988, originado ainda com a chamada
“‘Emenda Jodao Calmon” (EC n° 24, de 1983), proposta na vigéncia da Constituigao

de 1967, que estabeleceu limites minimos para o investimento em educacao.


https://jornalggn.com.br/saude/austeridade-fiscal-na-saude-deve-gerar-50-mil-mortes-no-brasil-ate-2030/
https://jornalggn.com.br/saude/austeridade-fiscal-na-saude-deve-gerar-50-mil-mortes-no-brasil-ate-2030/
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Nesse sentido, o art. 212 da Constituicdo Federal, que determina a
obrigatoriedade da Unido em aplicar um minimo de 18% da receita proveniente de
impostos na educagdo, foi incorporado ao texto constitucional de 1988 por
unanimidade na comissao de sistematizacdo da Assembleia Nacional Constituinte.
Tal medida demonstra a existéncia de forte consenso formado ao longo de anos de
desenvolvimento institucional brasileiro acerca da importancia dos investimentos em

educacgéao para o desenvolvimento. (Anais da constituinte, 1987, p. 368)

Deve ser ressaltado, que diferente de paises da Europa Ocidental que desde
0 poés-guerra universalizou a educagao publica e acabou com o analfabetismo, o
Brasil, como dito por Lénio Streck, € um pais de modernidade tardia. A Constituigao
de 1988 teve como intuito justamente erradicar mazelas sociais ainda presente.
Porém, o Brasil ainda hoje sofre com o drama do analfabetismo, da baixa
escolaridade. O art. 212 da CF vinha justamente tentando consolidar a
universalizacdo da educacao e a erradicacdo do analfabetismo, vinculado o Estado

ao investimento em patamares minimos em educacao.

Tentando utilizar do mesmo método, este mecanismo foi posteriormente
replicado no art. 198, §2°, CF, para a garantia do custeio do Sistema Unico de
Saude, gracas as Emendas Constitucionais n°® 29 de 2000 e 86 de 2015. Tais
emendas obrigavam a Unido a aplicar 15% da sua receita corrente liquida anual em
acdes e servigos publicos de saude. Estas mudancas se deram seguidas de forte
debate publico sobre a importancia da educacdo e da saude para o pais e da

exclusdo de amplas parcelas da populagdo do acesso a educagao publica.

Por outro lado, contrariando os anseios sociais, de acordo com o NRF, a
partir de 2018, ambos os dispositivos tém sua vigéncia suspensa por forga do novo
art. 110 e incisos do ADCT. E os gastos com educagéo e saude também terdo como
limites minimos os valores do exercicio exatamente anterior, corrigidos de acordo
com o IPCA, nos termos do inciso Il do §1° do art. 106 do ADCT.

Em relacdo ao combate a fome e a desnutricdo, a situagdo também nao é
diferente. O governo brasileiro diminuiu o financiamento dos programas de
seguranga alimentar. O Programa de Aquisicdo de Alimentos (PAA), que agrupa
agricultores familiares a familias e criangas em situagao de inseguranga alimentar, é

um exemplo preocupante desse risco a seguranga alimentar. Ap6s uma década de
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financiamentos ascendentes, politicas publicas sociais direcionadas aos brasileiros
de menor renda, o referido programa enfrenta cortes or¢gamentarios severos
oriundos dessa politica de austeridade fiscal instaurada pelo regime da emenda
constitucional 95. O orcamento autorizado ao Ministério do Desenvolvimento Social
e a Secretaria de Desenvolvimento Agrario em 2017 foi de 31% em relagdo ao
autorizado em 2014. Dessa forma, muitos microprodutores rurais em condigdes de
vulnerabilidade social foram privados do referido beneficio. Abaixo, o grafico
elaborado pelo INESC ilustra a situagao descrita. (INESC, 2017, p.8).

Fig 12. Numero de agricultores familiares beneficiados por
regiao e orgamento alocado e executado pelo Programa de
Aquisicdo de Alimentos (PAA).
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Fonte: SIGA Brasil e PAA
Situagdo de grande retrocesso também se encontra o Sistema Unico de

Saude. A nota técnica 28, emitida pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada

(IPEA), intitulada Os Impactos do Novo Regime Fiscal Para o Financiamento do
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Sistema Unico de Saude Para a Efetivacdo do Direito & Satide no Brasil, alerta

sobre os resultados desastrosos que o novo regime fiscal pode trazer ao pais.

Como é relatado no referido trabalho, o financiamento do SUS tem sido pauta
habitual em discussbes académicas, no meio dos movimentos sociais e nas
instancias gestoras do sistema desde a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988.
Os mesmos debates chegam a conclusdo de que o financiamento sempre foi
insuficiente para atender as necessidades de saude da populacéo brasileira. Ainda
mais levando em conta os principios de universalidade, integralidade no acesso a

bens e servigos inscritos no referido Diploma Constitucional. (IPEA, 2016, p. 4)

Nesse sentido, o referido estudo traz importantes dados:

O problema do financiamento insuficiente do SUS tem sido exaustivamente
abordado nos ultimos anos, revelando que, mesmo com a vinculagéo de
recursos introduzida pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000, a questao
nao foi equacionada. Desde aquele ano, houve aumento do gasto com
saude em todas as esferas de governo, mas com maior esfor¢co dos
municipios e estados, particularmente dos primeiros (Piola et al, 2013). A
partir de 2016, passou a vigorar a EC 86, que estabelece a vinculagao da
despesa federal com ASPS em relagao a RCL, partindo de 13,2% em 2016
até alcangar 15,0% em 2020, conforme ja explicado na segado anterior
(IPEA, p. 8).

Antes da entrada do novo Regime Fiscal, a regra vigente de aplicacao de
recursos em Agodes e Servigos Publicos de Saude pelo governo federal estabelecia
que em 2016 a aplicagao minima foi de 13,2% da Receita Corrente Liquida (RCL),
chegando até 15,0% da RCL em 2020. Partindo do pressuposto que esta regra
estivesse valendo desde o exercicio fiscal de 2003, sendo aplicado o valor
equivalente a 13,2% da RCL de 2002 para calcular o minimo daquele ano, a perda
entre 2003 e 2015 teria sido de R$ 257 bilhdes em comparagdo com a aplicagdo
realizada no periodo, cuja regra era dada pela EC 29, como pode ser observado no

grafico abaixo:
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GRAFICO 1
Simulagdo do impacto da PEC 241 sobre o Gasto Federal do SUS caso vigorasse desde 2003 (em % do PIB),
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2.0
1, 8%
1, 6%
1,4%
1,2%
1,0%%
0,8%
2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 205
=dr= Despess Empenhada em ASPS (regra da EC 20/ 2000) = m= Simulagiio da PEC 241 partindo de 13,2% da RCL em 2002

Waameen; Siyn Brasil para ms denposas empenhale aom ASPS TG pars o Produeo e Baus (PIY) ¢ lachie de Progos ao Consumidor Amplo (1PCA), Minksiéno ds Pagenala [P o

O sistema anteriormente vigente protegia o orgamento federal do SUS por
meio da corregao pela variagdo nominal do PIB, a regra estabelecida pelo Emenda
Constitucional 95 incorpora apenas a correg¢ao pela inflagdo, desconsiderando a
incorporagdo das taxas de crescimento da economia ao gasto com saude e

reduzindo a participagao do gasto com saude no PIB.

Importante também observar a projegcédo estimada antes da entrada do Novo
Regime Fiscal, regido pela Emenda Constitucional 86 e apds a sua entrada. No

grafico abaixo pode-se observar a gritante diferenca:
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GRAFICO 2
Projegdo do impacto da PEC 241 sobre o gasto federal com salide em comparagdo com a manutengdo da
regra da EC 86 - em % do PIB (Hip&teses: piso da PEC 241 = 13,2% da RCL de 2016; e RCL 2016 = RS 689

bilhGes).
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PIB (previsao X RCL de 2016 estimada em RS 689 i wnfiorme PLOA 2006 (RS 7594 ithdes), om redugio de 9,3%, aonforme previsio de queda da roceta
liguida amstante do Relatdmo de Avaliagin de Reaetas e De Primanas da Seoctaria de Oramento Federl /SOF - 3 Bimestoe de 2016 (tabela 9, pagina 24); 5) FIB
nominal de 2016 estimado em R$ 6.247.9 bilhdes, mnforme Relatono de Avaliagio de Reaotas ¢ Despesas Pamdnas da SOF/MPOG - 3 Bimestee de 2016; 6) Base pana
aphiagio minima em ASPS anforme a PEC 241 de 13,2% da RCL de 2016,

Na tabela abaixo, pode-se observar perda acumulada com o Novo Regime
Fiscal para o financiamento do SUS no periodo 2017 a 2036. No cenario com taxa
de crescimento real do PIB de 2,0% ao ano, a perda acumulada no periodo seria de
R$ 654 bilhdes, partindo-se de um limite inicial de 13,2% da RCL em 2016, e de R$
400 bilhdes com limite inicial de 15,0% da RCL.
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TABELA 1
Estimativa de impacto da PEC 241 para o financiamento federal do SUS - cendrios para o periodo de 2017 a
2036.
Limite Taxa de Perda Acumulada Valor do Gasto Federal com Satude
inicial 2016 = 2017-2036 em relagio R$ Valor per
crescimento anual % da
conforme do PIB aregra da EC 86 |bilhdes de|% do PIB RCL capita em
PEC 241 (RS bilhGes de 2016) 2016 R$ de 2016
0,0 % ao ano -205 933 1,48 13,4 411
13.2% 1,0 % ao ano -416 03,3 1,22 11,1 411
2,0% ao ano -654 93,3 1,01 9,2 411
LDO 2017 (*) -999 94,2 0,84 7,6 415
0,0 % ao ano 49 106,0 1,68 152 467
15.0% 1,0 % ao ano -162 106,0 1,39 12,6 467
2,0% ao ano -400 106,0 1,15 10,4 467
LDO 2017 (¥ -743 107,0 0,95 8,6 472
Or¢amento 2016** 106,9 1,71 15,5 519

*LDO 2017 - anexo RGPS, Taxa de aesamento real do PIB das projegies atuanais para o RGPS (LDO 2017 - PL
02/2016). A média no perioda 2017-2036 ¢ de 3,00% ao ano. IPCA de 6,0% em 2017, 5,4% em 2018, 5,0% em 2019 ¢

3,5% a partir de 2020,

¥* Valor para empenho previsto na LOA 2016. Foi alailado oom base em uma RCL mais alta. O valor final da RCL pode
ficar muito mais baixo, resultando em aplimgio minima inferior aquela prevista na LOA.

Hipoteses: 1) taxa de aresamento real de PIB de 1,1% em 2017 (Foais/Bacen); 2) IPCA de 5,29% em 2017 ¢ 4,5% entre
2018 e 2036; 3) RCL/PIB constante em 11,02% do PIB (esumativa 2016); 4) RCL de 2016 estimada em RS 689 bilhoes,
wnforme PLOA 2016 (RS 759,4 bilhoes), oom redugio de 9,3%, cnforme previsio de queda da receita liquida constante
do Relatorio de Avaliagio de Reaeitas e Despesas Pimarnias da Searetaria de Orcamento Federal/ SOF - 37 Bimestre/ 2016
(tabela 9, pagina 24); 5) PIB nominal de 2016 estimado em RS 6.247,9 bilhdes, conforme Relatdno de Avaliagio de Reaaitas
¢ Despesas Pniminas da SOF/MPOG - 3° Bimestre/ 2016; 6) Aplimgio minima em ASPS de 13,2% e 15% da RCL de 2016.

O mesmo estudo entende que a redugao do financiamento do SUS afetara
inegavelmente os grupos sociais mais vulneraveis. Tal situagdo se acentuara,
significativamente, nos estados mais pobres da federacado, que mais dependem das
transferéncias federais para financiamento de saude. Também ficara prejudicado os
programas preventivos, visto que de acordo com o estudo, a pressao da demanda
dificulta o corte de despesas nos servigos de urgéncia e emergéncia e pronto
atendimento. “Em situagao de restricdo orcamentaria importante, € provavel que as
agdes e servicos de prevencao e promogao a saude sejam mais afetados, o que

ndo € uma boa escolha em saude publica”. (IPEA, 2016, p.15)

Nesse mesmo sentido, a impossibilidade do Governo Federal aumentar o
investimento ja insuficiente em saude, provocara grandes dificuldades para o
financiamento do SUS, visto que os estados e municipios n&o irdo conseguir

absorver o impacto da perda de recurso. Com a crise econdmica afetando de modo
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severo as financas dos entes da federacao, particularmente dos municipios, ficara
pouco espaco fiscal para que estes entes compensem o0s recursos que deixaram de

ser alocados.

Assim, €& importante, na avaliagdo dos possiveis efeitos do NRF sobre o
futuro do papel do Estado como agente distributivo no Brasil, levarmos em conta as
projecdes de desenvolvimento populacional para o pais nos préoximos 20 anos.
Nesse lapso temporal, a conhecida precariedade dos servigos publicos e a evidente
caréncia da sociedade brasileira em suas necessidades mais basicas, precisarao de
alternativas a diminuicdo de investimentos. Por outro lado, havera um evidente
incremento das necessidades por servicos de saude, educacéo e assisténcia social

e demais servigos publicos garantidos na Constituicdo como direitos fundamentais.

Tudo se agrava ainda mais pelo fato do pais passar por um rapido processo
de envelhecimento da populagdo. O aumento de expetativa de vida e a queda da
taxa de natalidade transformou a estrutura demografica do Brasil. As projecdes do
IBGE para a estrutura etaria demonstram um grande aumento da populagdo maior
de 60 anos. As projegdes calculam que, em 2036, a populagdo com mais de 60
anos representara praticamente o dobro da atual (+96%), saltando de 24,9 milhdes
para 48,9 milhdes de habitantes, e a populacdo maior de 80 anos aumentara em

mais de 150% (de 3,5 milhdes para 8,8 milhdes).

Esta alteracao na piramide demografica elevara, ainda mais, a pressao sobre
o Sistema Unico de Saude, visto que a populacdo mais idosa é mais suscetivel a
doencas crénicas nao transmissiveis. A nota técnica do IPEA traz importantes dados

sobre o envelhecimento da populagao:

Um trabalho feito com objetivo de estudar o uso de servicos de saude pela
populacdo idosa brasileira, correspondente a populagdo com 60 anos ou
mais, a partir de dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD 19980), constatou que 20,3% dos idosos haviam procurado
atendimento médico nas duas semanas anteriores a pesquisa, e que 44,3%
se consultaram trés ou mais vezes com médico no ultimo ano, sendo que
9,3% e 4,3% dos idosos tiveram respectivamente, uma ou duas ou mais
internagbes hospitalares neste mesmo periodo. Como 50% da populagéo
estudada tinha renda pessoal menor ou igual a um salario minimo, as
autoras calcularam que o gasto médio mensal com medicamentos
comprometia aproximadamente um quarto da renda (23%) de metade da
populacao idosa brasileira (Lima-Costa, Barreto e Giatti, 2003). Este ultimo
dado representa a importancia que tem a disponibilidade de medicamentos,
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principalmente os de uso continuo, para esse segmento da populagdo
brasileira. (IPEA, 2016, p.19)

A seguir, o grafico auxilia a entender a composi¢ao por faixa etaria no periodo

de vigéncia do Novo Regime Fiscal:

GRAFICO 7
Composicdo da populagdo por faixa etdria — projeces 2016 e 2036, percentual do total.
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Fonte: IBGE. Prmjegio da populagio

Geralmente, pessoas com idade mais avangada gera mais necessidades de
acesso a servigos de saude e a insumos médicos em um cenario de rapida evolugao
na oferta de tecnologias e de aumento dos custos para tratamento e prevengéo das
patologias, porém, o horizonte apresentado pelo NRF impde um menor
financiamento para enfrentar este quadro. Nesse sentido, o grafico abaixo apresenta
o gasto médio por internacdo no SUS segundo a faixa etaria. Pode-se observar que
0 gasto médio do atendimento para pessoas entre 60 e 69 anos de idade foi 73%

maior que o gasto para a faixa etaria de 30 a 39 anos em 2015.
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GRAFICO 8
Gasto médio por internagdo, exceto partos, por faixa etéria. Brasil, 2015.
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Fonte: Elaborgio propna a partir de dados do Sistema de Informagdes. Hospitalares do SUS (STH/SUS) - Ministéno da Sadde

Na educagao o impacto do Novo Regime Fiscal também pode ser notado. O
art. 212 da Constituicdo determinava que, anualmente, a Unido aplicasse em
despesas com Manutencédo e Desenvolvimento do Ensino (MDE), no minimo 18%
da receita liquida de transferéncias (receita de impostos deduzida de transferéncias

constitucionais a Estados e Municipios). (Estudo Técnico n.° 12/2016, p. 36)

Antes da vigéncia do Novo Regime Fiscal, a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacgao Nacional (LDB), Lei n° 9.394/96, considerava, em seu art. 70, como de
manutencdo e desenvolvimento do ensino as despesas realizadas com vistas a
consecugcdo dos objetivos basicos das instituicdes educacionais de todos

0s niveis, compreendendo as que se destinam a:
I - remuneracdo e aperfeicoamento do pessoal docente e demais
profissionais da educagéo;

Il - aquisigdo, manutencdo, construgcdo e conservagado de instalagbes e
equipamentos necessarios ao ensino;

Il — uso e manutengéo de bens e servigos vinculados ao ensino;

IV - levantamentos estatisticos, estudos e pesquisas visando precipuamente
ao aprimoramento da qualidade e a expansao do ensino;

V - realizagdo de atividades-meio necessarias ao funcionamento dos
sistemas de ensino;
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VI - concesséao de bolsas de estudo a alunos de escolas publicas e privadas;
VIl - amortizagao e custeio de operagdes de crédito destinadas a atender ao
disposto nos incisos deste artigo;

VIII - aquisigdo de material didatico-escolar e manuteng¢ao de programas de
transporte escolar. (BRASIL, 1996)

Para verificagdo do cumprimento do referido limite constitucional de gasto
minimo com educagao pela Unido, o Tesouro Nacional elaborava e publicava, no
Relatério Resumido da Execucdo Orgamentaria do Governo Federal (RREO),
demonstrativo das receitas e despesas com MDE, em conformidade com o art. 72
da LDB.

A Tabela abaixo, simulando uma projecao realizada ainda em 2016, antes da
aprovagao da EC 95, apresenta os gastos com MDE - tanto pela aplicagdo minima
de 18% da Receita Liquida de Impostos (RLI) quanto pela aplicagdo que
efetivamente vinha ocorrendo — em comparagado a metodologia prevista pela Novo
Regime Fiscal, caso a regra tivesse sido estipulada desde 2010, entrando em vigor
a partir de 2011.

Tabela 8 - MDE - Piso CF x PEC 241/16 - Simulacao 2010 a 2016

Valores embilhoes de reais.

Receita Liq.  Piso Atual Piso PEC Diferenca Piso  Aplicacdo em
Ano de Impostos (18% da RLI) (IPCA) (b) (PEC e CF/18%) MDE
(RLI) (a) (c=b-a) (executado) (d)
2010 " 173,5 312 31,2 - 337
2011 205,5 37,0 33,0 -4,0 39,8
2012 218,8 394 35,2 -4,2 56,0
2013 239,1 43,0 37,2 -5,8 53,9
2014 245,5 44,2 394 -4.8 56,8
2015 258.6 46,5 42,0 -4.5 59,4
2016 ¥ 259,7 46,7 46,5 -0,2 59,7

Elaboragio: CONOF/CD em 30-jun-2016

Fonte: Tesouro Nacional - Relatério Resumido da Execugido Orgamentdria (RREO) de 2010 a 2015.
Estatisticas consolidadas /mediana junho/2016)

PIB real: BACEN e CONOF/CD

(1) RIL em 2010 foi acrescida da dedugio da DRU (RS 14,0 bi) para permitir comparagao equinime com os
demais exercicios, uma vez que, a partir de 2011, a DRU deixou de incidir sobre recursos destinados
educagiio. Por conseguinte, também foram ajustados os valores da aplicagido minima (18% sobre a RLI sema
DRU) e a aplicagio em MDE executada na mesma proporgio constante do RRE (19,4 % da RLI sema DRU,

(2) RLI estimada para 2016 com base no decreto de limitagiao de empenho (Decreto n® 8.784 de 7/6/2016). Ji a
estimativa do MDE executado em 2016 foi de 23% da RLI, com base na média dos 2 tltimos exercicios.
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Ao observar a tabela acima, conclui-se que o critério de correcado do Novo
Regime Fiscal aplicado desde o ano de 2010 implicaria menor piso para a

educacao.

A tabela seguinte, do Estudo Técnico numero 11, apontava que também
haveria declinio de recursos destinados a Manutencdo e Desenvolvimento do
Ensino (MDE) com a entrada em vigéncia do Novo Regime Fiscal. (Estudo Técnico

11, Camara dos Deputados)

MDE x PEC 241/16 - Projecdo 2016 a 2015

Valores em RS bilhdes

Receita Liq. | Aplicagdo | Aplic.Min. | Diferenca | Aplicagdo | Aplic.MDE | Diferenga
EXERCICIO|de Impostos| Minima | peloIPCA |(PECeregra| em MDE | peloIPCA |(PECe regra
(RLI) (18% daRLlI) (PEC) atual) (executado) (PEC) atual)
(1) 2016 259,7 46,7 46,7 59,7 59,7
2017 276,7 49,8 50,1 0,3 63,6 64,0 0,4
2018 296,4 53,3 52,9 -0,5 68,2 67,5 -0,6
2019 315,9 56,9 55,5 -1,4 72,7 70,9 -1,7
2020 336,7 60,6 58,0 -2,6 77,4 74,1 -3,3
2021 359,8 64,8 60,6 -4,1 82,8 2,5 -5,3
2022 384,4 69,2 63,3 -5,9 88,4 80,9 -7,5
2023 411,8 74,1 66,2 -7,9 94,7 84,6 -10,1
2024 442,1 79,6 69,2 -10,4 101,7 88,4 -13,3
2025 475,9 85,7 72,3 -13,4 109,5 92,4 -17,1

Elaboracdo: CONOF/CD emjun/2016
Fonte: Tesouro Nacional - Relatério Resumido da Execu¢do Or¢camentdria (RREO) de 2010 a 2015.

Projecdo 2017 a 2025 pela variacdo PIB real e IPCA

PIBreal e IPCA (projecdo): Relatério Focus-Bacen (até 2020) e Conof/CD com base Focus-Bacen (2012 a 2025)
(1) RLI estimada para 2016 com base no decreto de limitagdo de empenho (Decreto n? 8.784 de 7/6/2016). Para os

demais exercicios, estimou-se pela varia¢ao projetada do PIB real einflagdo pelo IPCA. Ja a estimativa do MDE

executado em 2016 foi de 23% da RLI, com base na média dos 2 ultimos exercicios.

Na tabela verifica-se que no exercicio fiscal de 2017, ndao houve perda de
recursos na aplicacdo em despesas de MDE. Porém, ja em 2018 houve perda,

sendo que nos exercicios subsequentes ela se torna ainda mais significativa.

Para os proponentes do Projeto de Emenda Constitucional que deu origem
ao NRF é necessario um corte de gastos por habitante, partindo-se da premissa
(sem nenhuma evidéncia de que seja verdadeira) de que é possivel melhorar a
prestacdo e implementagcdo de servicos publicos, historicamente precarios em
qualquer comparagao internacional, com menos recursos por habitante do que ja é

aplicado atualmente.
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Também deve ser ressaltado os estudos realizados pelo IPEA sobre os
impactos na assisténcia social. Em sua nota técnica de numero 29, é demonstrando
impactos preocupantes nos gastos em assisténcia social da Unido em programas
como os relacionados aos beneficios de prestacdo continuada — voltados aos
setores da populagdo mais vulneraveis —, o programa Bolsa Familia e o SUAS
(servigos socioassistenciais voltados para o apoio e formulagédo de politicas publicas

para os beneficiarios de outros programas).

O Estudo demonstra que mesmo ainda inexistindo um sistema de protecao
adequado no Brasil, desde a entrada em vigéncia do atual diploma constitucional,
grandes avancgos foram realizados. Os mecanismos de assisténcia social criados
pela CF 88 conseguiram reduzir sensivelmente a exposicdo da populagcdo a
condi¢cdes de extrema pobreza. Porém, de acordo com os resultados desse estudo,
se for utilizado como parédmetro o montante de gastos atuais, sendo apenas
submetido a corregcbes inflacionarias, obter-se-ia uma reversdo da tendéncia
observada nos ultimos 10 anos de aumento de gastos com assisténcia social como
propor¢cao do PIB. Enquanto os gastos sairam de 0,89% em 2006 para 1,26% do

PIB em 2016, eles voltariam a cair alcangando apenas 0,70% em 2036.

Nesse caso, importante fazer uma breve analise dos gastos da Unidao com as
despesas primarias, pauta das restricdbes do NRF. Grande parte das despesas
primarias da Unido, 40,9% sao resultantes do pagamento de beneficios da
previdéncia social. Esse valor é referente, no entanto, a uma estrutura orgamentaria
prépria, com financiamento préprio por meio das contribuicbes sociais do Instituto
Nacional do Seguro Social. Assim, estes gastos que, embora possam discutidos em
projetos de reformas previdenciarias, dificlmente podem ser alterados com efeito

retroativo (para os que ja fazem parte do sistema).

Diante dessas premissas, entende-se que o Estado Brasileiro passa a
priorizar o pagamento de dividas com o mercado financeiro, deixando de lado

grupos que ja padecem de grande vulnerabilidade.

A Emenda Constitucional 95 ja comegou a desproporcionalmente afetar
grupos em desvantagem, tais como mulheres negras e pessoas vivendo
na pobreza. Desde sua aprovacdo, novos dados apresentados aqui
mostram que um volume significativo de recursos vem sendo desviado de
importantes programas sociais para pagamentos do servigo da divida,
ameacando exacerbar os niveis extremos de desigualdade econdmica.
Este informe demonstra como essas decisdes fiscais colocam em risco os
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direitos sociais e econdmicos basicos de milhdes de brasileiros, inclusive
os direitos a alimentagao, a saude e a educagao, ao mesmo tempo em que
exacerbam as desigualdades de género, raca e econdmica. (INESC, 2017)

Assim, ndo deixa de chamar a atencado a falta de preocupagdo em limitar
gastos que ndo aparecem no orgamento primario, como os elevados montantes de
juros — diante do simpldrio argumento dos defensores da proposta de que estes

cairiam automaticamente sob o novo regime fiscal.

2.2 A Importancia Dos Investimentos Sociais Para A Consolidagédo Dos Direitos

Sociais

Em pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA),
observa-se que desde a Constituicdo Federal de 1988 e, de forma mais acentuada,
na primeira década do presente século, pode-se constatar que a politica social
estava criando as condi¢gdes basicas de vida da populagdo, sobretudo, aquelas que

dizem respeito a pobreza e a desigualdade.

Em consonéancia com as premissas nas quais a Constituicdo Federal vigente
foi criada, foi montado um sistema de politicas sociais buscando dois grandes
objetivos: proteger o cidadao frente as contingéncias, riscos e fatores que,
independentemente da sua vontade, podem langa-lo em situagcbes de dependéncia
ou vulnerabilidade; promover a geragdo de oportunidades e de resultados, como
instrumento de justica e equidade. Na figura abaixo, destaca-se esquema

apresentado em nota técnica elaborada pelo IPEA.
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sociais implementadas pelo Estado brasileiro:

Assim, pode-se observar a organizacao dessas politicas na figura abaixo,

O sistema brasileiro de politica social chama a atengéo pela dimensao do
seu conjunto: sdo dezenas de milhdes de cidadaos atingidos pelas diversas
politicas publicas de protegdo e promogao social. Destaque-se ainda que
tais politicas ndo se apresentam fragmentadas em acbes emergenciais ou
descontinuas, mas, ao contrario, operam de modo estavel e sustentado no
tempo, com regras e instituicdes estabelecidas. Boa parte dos beneficios e
servigos tem estatuto de direitos e capacidade instalada, com aplicagcéo
diaria de recursos materiais, humanos e financeiros na sua produgéo e
provisdo, ainda que nem sempre no volume e na qualidade desejados. (p. 5,

IPEA)

compartilhada pelo supracitado estudo:
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Figura 2 — Politicas Sociais, seus beneficios e beneficidrios
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Todavia, a pesquisa constata também que os efeitos das politicas sociais
foram além, pois comegou regular, direta ou indiretamente, o volume, as taxas e o
comportamento do emprego e do salario na economia brasileira. Porém, os efeitos
sdo mais amplos, visto que a politica social se transformou em eficiente instrumento,
através do qual a economia nacional ndo apenas transferiu recursos aos mais
carentes e prestagdes de bens e servicos ao conjunto da sociedade. Com esse
investimento de recursos, ainda gerou um instrumento de aumento da demanda
agregada, possibilitando a criagdo de um amplo mercado interno de consumo. (p. 3,
IPEA)

Analisando o estudo do IPEA, é possivel observar que o nivel dos gastos
sociais no Brasil vinha em ascensio desde a Constituicao de 1988. Principalmente a
partir do ano de 1993, com o inicio da implementacdo das politicas fundamentais

previstas no Diploma Constitucional — SUS, Loas, Previdéncia Rural, entre outras —,
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0s gastos sociais aumentaram de maneira sustentada. O resultado para o ano de
2005, que mostra que o gasto social corresponde a cerca de 21,1% do PIB
brasileiro. Também se observa que os principais itens de gasto, sdo a previdéncia
social (7,0% do PIB), previdéncia do setor publico (4,3% do PIB), educacgao (4,05%)
e Saude (3,33%). Dessa forma, para melhor compreensdo, apresenta-se grafico

com os indices informados (p. 5)

Grifico 1 - Gasto Pablico Social e setores sociais - 2005
-

2110

20,0

E 5.0
g

0.0

408

5.0

Ganto Pubilco Socal Pravidéncia Poevicérncs  Bduce: &0 Sayce Apnmidncia Trabalo e Chitras
[GPS) Social Sl Sacial raroy
Garal Sty
Pubilca

Fonte: IPEA/Disoc

A nota técnica do IPEA entendeu que a politica social com todas as suas
prestacdes, foi em grande parte, responsavel pela aceleracao do crescimento da
economia a partir de 2004. Considerou também responsavel em partes substanciais
pela redugdo da situagcdo de pobreza e desigualdade de renda, todas acbes

buscadas pelo legislador constitucional originario. (p. 6)

As politicas publicas direcionam grande parte dos gastos publicos a parte da
populacdo de baixa renda ou da classe média. Programas publicos como Bolsa
Familia, do Beneficio de Prestacao Continuada, dos beneficios subsidiados da
Previdéncia Social, como no caso dos salarios dos professores da educacio basica,
ou da grande maioria dos beneficios urbanos da previdéncia social no Brasil (85%
destes séo de até 3 salarios minimos) distribuem melhor a renda, visto que, salarios
e servigos, uma parte importante do gasto social estimula o circuito de multiplicagao
de renda, uma vez que, estes grupos sociais “tendem a consumir menos importados

€ poupar menos, o que implica em maior propensao a consumir produtos nacionais,
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mais vendas, mais produgao nacional e mais empregos gerados no pais”. (IPEA, p.
5)

Nesse sentido, observa-se que o gasto social tem um duplo beneficio.
Promove o crescimento da economia aliado a uma melhor distribuicdo de renda.
Seu efeito sobre o Produto Interno Bruto e a renda das familias € maior do que o
efeito do investimento, da exportacdo de commodities agricolas ou do pagamento

de juros. (p. 6)

Assim, o estudo organizado pelo IPEA traz dados importantes:

Os resultados para o crescimento do produto apdés a simulagdo de um
incremento no valor dos gastos publicos sociais de 1% do PIB na matriz,
sdo que ao final do ciclo gerou-se um crescimento do PIB de 1,37%. O
multiplicador do gasto social, em termos de PIB, é consideravelmente maior
que o multiplicador dos gastos com os juros da divida publica, 0,71% (quase
o dobro), quase idéntico ao das exportacdes de commodities, de 1,40%,
mas é inferior aquele do investimento em construcao civil, 1,54%. (P. 10)

Traz, ainda, dados bem elucidativos:

Realizando as simulagdes detalhando por tipos de gastos dentro da area
social, observa-se que no que tange ao multiplicador do PIB, o gasto social
em educagao tem o maior multiplicador dentre os agregados que se
investigou, veja abaixo na Tabela 1. Tudo mais constante, ao gastar R$1,00
em educacio publica, o PIB aumentara em R$1,85, pelo simples processo
de multiplicacdo da renda que esta atividade propicia. Enquanto isso,
R$1,00 de produtos agropecudrios ou oriundos da industria extrativa de
minérios que sdo exportados gera R$1,4 de PIB para o pais.

Tabela 1 - Multiplicadores Decorrentes de um Aumento de 1% do PIB Segundo Tipo de

Gasto
. Multiplicador
Tipo de Gasto/Demanda Multiplicador da Renda das
do PIB (%) -
_ Familias (%)
Demanda Agregada (investimento, exportagdes e gasto do governo) 1,57 1,17
Educacgdo e Saude . 1,78 . 1,56
Educacdo 1,85 1,67
Salde . 1,70 1,44
Investimento no Setor de Construgdo Civil 1,54 1,14
Exportacdes de Commodities Agricolas e Extrativas 1,40 1,04

Fonte: Elaboragdo IPEA com informagBes do SCN 2006 (IBGE), PNAD 2006 e POF 2002-2003 (IBGE).

Em outra tabela ainda apresenta dados importantes sobre o programa social

conhecido como Bolsa familia, mostrando o seu impacto na economia brasileira:



68

No caso das transferéncias monetarias, apresentado na Tabela 2, o maior
multiplicador do PIB e da renda das familias pertence ao programa Bolsa
Familia (PBF). Para cada R$1,00 gasto no programa, o PIB aumentara em
R$1,44 e a renda das familias em 2,25%, apds percorrido todo o circuito de
multiplicagdo de renda na economia. A titulo de comparagéo, o gasto de
R$1,00 com juros sobre a divida publica gerara apenas R$0,71 de PIB e
1,34% de acréscimo na renda das familias. Ou seja, pelo menos em termos
de geracdao de PIB, o pagamento de juros tem maiores custos que
beneficios. Ja o programa Bolsa Familia gera mais beneficios econdmicos
do que custa e este beneficio é 2 (duas) vezes maior que o beneficio gerado
pelo pagamento de juros sobre a divida publica. (11)

Tabela 2 - Multiplicadores Decorrentes de um Aumento de 1% do PIB

Segundo Tipo de Gasto
. .MuItipIicador da
Multipl
Tipo de Gasto/Demanda SlgpliceElor Renda das
do PIB (%) i

Familias (%)
Programa Bolsa Familia 1,44 2,25
Beneficio de Prestagao Continuada 1,38 2,20
Regime Geral da Previdéncia Social 1,23 2,10
Juros sobre a Divida Publica 0,71 1,34

Fonte: Elaboragdo propria com informagdes do SCN 2006 (IBGE), PNAD 2006 e POF 2002-2003 (IBGE).

Na mesma diregdo apresentada pelo estudo, ilustrativo se mostra o grafico
apresentado, mostrando a influéncia dos gastos publicos no crescimento econémico
e a distribuicdo de renda, tendo como parédmetro a variagdo do produto interno

bruno e o indice Gini."

'O coeficiente de Gini € um calculo usado para medir a desigualdade social, desenvolvido pelo estatistico italiano Corrado
Gini, em 1912
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Grafico 1 - Efeitos de gastos publicos selecionados sobre o crescimento economico
e a distribuicao de renda
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Partindo da premissa de que um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil € conseguir aliar crescimento econémico e distribuicdo de
renda, observa-se assim, que a totalidade dos gastos do quadrante a esquerda
contribuem para esta finalidade. Por outro lado, pode-se concluir, uma ligagédo entre
crescimento e austeridade nos investimentos governamentais, pelo contrario: o
aumento no investimento do Programa Bolsa Familia e no Beneficio de Prestagéo
Continuada, por exemplo, foram responsaveis por uma grande variagao positiva do
PIB e a maior queda na desigualdade. O Regime Geral da Previdéncia Social fica
um pouco atras nos dois quesitos, porém também apresenta relevante contribuigao.
Em sentido oposto, um aumento no pagamento de juros pouco contribui para o

crescimento econdmico e majora a concentragcao de renda.

Dessa forma, contrariando os defensores da Emenda Constitucional 95, que
defende a austeridade dos investimentos em politicas publicas, nota-se que a
multiplicagdo do PIB permite um aumento da arrecadagéo tributaria da Fazenda
Publica. A analise realizada pelo IPEA com a matriz de contabilidade social revelou
que 56% do valor dos gastos sociais retornam para o erario, apds o processo de

multiplicagdo de renda que este mesmo gasto social possibilitou. Assim, isso
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demonstra que o efeito de multiplicagdo do PIB permite um aumento das receitas do

governo, fazendo com que parte do gasto social seja um investimento sustentavel.

2.3 — Novo Regime Fiscal e a Analise de sua Compatibilidade com os Objetivos

Consagrados na Constituicdo de 1988

Na Exposicdo de motivos da PEC 241 que deu origem ao Novo Regime
Fiscal, é afirmado que o ajuste € necessario para “reverter, no horizonte de médio e
longo prazo, o quadro de “agudo desequilibrio fiscal” (Exposicdo de motivos
n°00083/2016. PEC 241). Porém como exposto anteriormente, esta alteragdo nao
se trata de uma mera emenda constitucional, ela altera toda a estrutura da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, dando uma guinada teleoldgica

contraria aos objetivos pretendidos pelo Poder Constitucional Originario.

Atacando direitos fundamentais sociais, a Emenda Constitucional 95 altera a
propria esséncia da Constituicado de 1988. Impde um novo pacto constitucional, sem
que para isso tenha sido construido o consenso necessario para mudangas tao
profundas como as que estabelece e se fechando para alternativas possiveis por

um periodo arbitrariamente fixado em 20 anos.

De acordo com projecdes realizadas pelo proprio relator da Proposta de
Emenda a Constituicido na Camara dos Deputados, o Novo Regime Fiscal devera
produzir uma queda na proporgao entre os gastos feitos pelo governo central e o
PIB. Uma queda na ordem de 5% a 6%, no prazo de 10 anos. Segundo projecéo da
consultoria “Tendéncias”, essa queda chegaria a 10% no prazo de 20 anos, se
considerarmos um crescimento econdmico médio de 2%, o que é proximo as
médias historicas brasileiras em um prazo semelhante (G1, 2016). Desse modo, 0s
gastos da Unidao em relagéo ao PIB serdo reduzidos a 15% (do PIB) em 2026 e a
algo proximo a 10% (do PIB), em 2036.

O documento do governo ao justificar ao Congresso o “Novo Regime Fiscal”,
por exemplo, afirma que esta medida é amplamente democratica. Alega que, com

isso, a fungcao do Poder Executivo se restringiria a estabelecer um teto para o gasto
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global. Caberia assim a sociedade, representada pelos seus parlamentares eleitos,
alocar os recursos entre os diversos programas. Essa afirmativa serviu como
justificativa para o “Novo Regime Fiscal” contemplar uma mudang¢a na formula de
calculo dos gastos minimos em saude e educagao, sob o fundamento de que as
regras constitucionais pretéritas que indexam esses pisos a percentuais da receita
(ou do PIB) geram ma gestao na aplicagao dos recursos publicos. Como alternativa,
foi estabelecido que os valores reais dos pisos de gastos em saude e educagéo
figuem congelados por um tempo aleatério de 20 anos (apenas sendo reajustados

por indices inflacionarios).

O Novo Regime fiscal parte da ideia de que todas as necessidades por
servigos publicos essenciais podem ser resolvidas com um remanejamento ou
“ganho de eficiéncia nos gastos publicos”. Porém, tais afirmag¢des ndo sdo baseadas

em nenhum estudo que demonstre isso.

Embora seja importante e salutar uma gestdo mais eficiente dos gastos
publicos, a verdade numérica é que o Brasil esta longe de investir em saude de
modo substancial, quando comparado com paises desenvolvidos. Ao se analisar o
total de gastos publicos per capita, o Brasil investiu em 2013 o equivalente a US$
591,0025. Bem menos que paises como a Alemanha (com gastos de US$3.696),
Reino Unido (US$ 2.766), Franca (US$ 3.360), ou mesmo Argentina (US$ 1.167) e
Chile (US$ 795), paises que ndo tem regimes de saude universais (ADI 5680).

Muitas criticas a EC 95 questionam o fato da alteragdo constitucional nao
apresentar nenhuma limitagdo ao pagamento de juros da divida publica, tendo em
vista que o maior percentual de endividamento decorre, essencialmente, dessas
despesas. Em entrevista concedida Ana Maria Ramos Estevao e Lila Cristina Xavier
Luz, a auditora aposentada da Receita Federal e ex-presidente do Sindicato
Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal, Maria Lucia Fatorelli, traz
contundentes criticas ao entdo Projeto de Emenda Constitucional que deu origem

ao Novo Regime Fiscal:

Se observarmos a exposicdo de motivos da PEC 55, a chamada PEC de
controle de gastos — olha que nome simpatico: controle de gastos. Quem é
contra controlar gastos? Quem de nés vai dizer “N&do, quero que gaste
loucamente, sem controle”? Mas ela ndo trata disso. Essa PEC
simplesmente estabeleceu um teto para as despesas primarias. E o que sao
as despesas primarias? Todo o gasto com a manutengéo do Estado e com
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0s servigos publicos prestados a populagéo, deixando de fora as despesas
nao primarias, que sdo as despesas com a divida, as despesas financeiras.
O objetivo dessa PEC foi destinar mais recursos para a divida e ela nem fala
nela, olha a esperteza... Segura os gastos primarios, com todas as politicas
publicas, para que sobrem mais recursos para os gastos financeiros. Entao,
na verdade, ela é a PEC da gastanca financeira. Todo aumento de
arrecadacéao, toda sobra de recurso decorrente desse congelamento, vai
valer por 20 anos, vai para a divida. Entdo, veja bem: aquele conceito
histérico de que a divida publica deveria destinar-se a suprir a necessidade
de investimentos para o cumprimento do papel do Estado, esse objetivo

esta totalmente desvirtuado. (AUDITORIA CIDADA, 2017)

Nesse sentido, € importante analisar como grande parte das receitas do

orcamento da Unido Federal é gasta. Na figura abaixo elaborada pela auditoria

cidada, podemos observar que em 2015 os gastos com a divida tém consumido

quase a metade do orcamento federal anualmente, conforme dados oficiais, tendo

sido destinados 42,43% do Orgcamento Geral da Unido, ou seja, R$
962.210.391.323,00 para juros e amortizagdes:

Orcamento Geral da Uniao 2015 (Executado)
Total = RS 2,268 trilhao

Juros e
Amortizagoes
da Divida
42,43% 1(;;:;.]
< L=

Fonte: SIAFI Elaboragao: AUDITORIA CIDADA
DA DIVIDA


https://auditoriacidada.org.br/
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O montante gasto pela Unido para pagar juros aumenta ano a ano. Em 2015,
por exemplo, a divida publica federal interna aumentou R$ 732 bilhdes, saltando de
R$3,204 trilhdes para R$3,937 trilhdes em apenas 11 meses (31/01 a 31/12),
conforme publicado pelo Banco Central. Esse crescimento vertiginoso da divida nao
teve contrapartida alguma em investimentos efetivos, que ficaram restritos a apenas
R$ 9,6 bilhdes em 2015.

A causa da explosdo da divida publica ndo tem sido, de forma alguma, um
suposto exagero dos investimentos em direitos sociais. Como observado nos dados
apresentados, a incidéncia de juros abusivos e a pratica de questionaveis operagdes
financeiras que beneficiam somente aos sigilosos investidores privados, gerou uma
divida publica sem contrapartida ao pais, totalmente divorciada dos objetivos

estipulados pela Constituicido Federal de 1988.

A economia real encolheu em 2015. O pais passa por efetivo processo de
desindustrializac&do; queda no comércio; desemprego recorde, arrocho salarial e até
o PIB do pais diminuiu 3,8%, porém, os lucros dos bancos cresceram efetivamente,

conforme dados do préprio Banco Central.

Em artigo publicado no sitio eletrénico Auditoria Cidadd da Divida, a

economista Maria Lucia Fatorelli relata dados interessantes:

Cabe registrar que no periodo de 2003 a 2015, acumulamos “superavit
primario” de R$ 824 bilhdes, ou seja, as receitas “primarias” (constituidas
principalmente pela arrecadacdo de tributos) foram muito superiores aos
gastos sociais, tendo essa montanha de dinheiro sido reservada para o
pagamento da questionavel divida publica. Apesar do continuo corte de
investimentos sociais imprescindiveis a populagdo, a divida publica se
multiplicou, no mesmo periodo, de R$ 839 bilhdes ao final de 2002 para
quase R$ 4 TRILHOES ao final de 2015. (FATTORELLI, 2016)

O relatorio da PEC 241/2016, que gerou a EC 95/16 assinala que “a Divida
Bruta do Governo Geral aumentou de 51,7% do PIB em 2013 para 67,5% do PIB
em abril de 2016”. Porém, o mesmo relatério omite que os juros abusivos sdo os
reais responsaveis pelo real aumento da divida. Os investimentos em direitos
sociais, além de serem investimentos condizentes com os objetivos do Diploma
Constitucional vigente, sao indutores de desenvolvimento econdmico e social como

ja demonstrado.
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Importante também a informagéo trazida por Maria Lucia Fattorelli e Rodrigo
Avila no sitio eletrénico Auditoria Cidada da Divida que contesta os valores pagos

aos rentistas:

Ora, mais uma reflexdo: se estivesse ocorrendo apenas essa substituicdo, o
estoque da divida se manteria constante, certo? Mas na verdade o seu
estoque continua aumentando, e de forma acelerada! E evidente que ha
algo errado ai.

Na realidade, boa parte do valor indicado como “Amortizacao” corresponde
a uma parcela dos juros nominais que estdo sendo pagos mediante a
emissao de novos titulos da divida, embora o Art. 167, inciso lll, proiba o
pagamento de despesas correntes (dentre elas os juros) com recursos
obtidos com a emiss&o de novos titulos.

Desde a CPI da Divida Publica concluida na Camara dos Deputados em
2010 (https://auditoriacidada.org.br/conteudo/clique-aqui-para-saber-como-
foi-a-cpi-da-divida/), foi enviada denuncia ao Ministério Publico sobre a
equivocada contabilizagdo de grande parte dos juros como se fosse
amortizagdo, pelo simples fato de que a amortizagdo € classificada como
uma despesa de capital, burlando-se assim a norma constitucional.

Apesar desse grave problema ter sido detectado e denunciado desde 2010,
até hoje nada foi feito sobre esse grave erro, que tem sobrecarregado as
contas publicas de forma inconstitucional. A consequéncia desse erro é a
seguinte:

— Se faltam recursos para a Educagédo ou Saude (despesa Corrente), por
exemplo, resta comprometido o funcionamento de universidades, institutos
federais, hospitais etc.; sdo interrompidos diversos projetos de pesquisa;
fechados laboratérios e cancelados diversos programas nessas areas, e a
populagao fica prejudicada em seu direito constitucional;

— Se faltam recursos para o pagamento de juros (despesa Corrente), os
rentistas ndo ficam prejudicados, pois estdo sendo emitidos e vendidos
novos titulos da divida e, para driblar a proibi¢ao constitucional (Art. 167, 1ll),
grande parte dos juros € contabilizada como se fosse amortizagdo.(
FATTORELLI; AVILA, 2019)

Fica evidente assim, que o grande déficit existente nas contas publicas nao é
gerado pelos gastos primarios. Como ja demonstrado anteriormente, os gastos em
politicas publicas de combate a desigualdade induzem o crescimento da economia e

aumenta a arrecadacao de tributos e receitas da Unido.

Dessa forma, nota-se que mesmo com toda a argumentacao dos defensores
do “Novo Regime Fiscal’, a Emenda 95/2016 acabou por inviabilizar, na pratica, o
cumprimento efetivo do ordenamento constitucional que determina a maxima
eficacia de direitos fundamentais. Nessa direcdo conclui Elida Graziane Pinto, em

artigo publicado no sitio eletrénico Conjur:
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Sem duvida, o nucleo dos direitos sociais a salde e a educagao foi invadido
e severamente restringido com a perda da garantia de financiamento
proporcionalmente progressivo em face da arrecadagéo federal: o horizonte
estimado é de redugdo a metade, quando comparada a metodologia de
calculo dada pelo artigo 110 do ADCT com os artigos 198 e 212 da
CR/1988. (PINTO, 2018)
Nota-se, assim, que deixar de investir por vinte anos em despesas primarias,
tem como objetivo resguardar os interesses dos credores do mercado financeiro e

nao os objetivos previstos na Constituicdo Federal de 1988.

2.4 Atuais Consequéncias Da Implementagdo Do Novo Regime Fiscal

Desde 2017 o Novo Regime Fiscal foi implantado no pais. Como relatado
anteriormente, durante vinte anos o Estado ndo podera mais aumentar o
investimento nas chamadas despesas primarias. Apds decorridos dois exercicios
fiscais, alguns efeitos dessa medida ja podem ser sentidos. Os noticiarios do pais
relatam a dificuldade que os entes da Federacio estao encontrando para arcar com
suas obrigagbes orcamentarias com as novas restricbes implementadas pela

Emenda Constitucional 95.

Em janeiro do presente ano o governador do Estado de Goias decretou
estado de calamidade publica financeira. Em reportagem no sitio eletrénico Poder
360, encontra-se a noticia sobre a situagao do ente da federagao:

Em justificativa, Caiado disse que as medidas administrativas de

racionalizagdo e contengdo de despesas possiveis sem o decreto ndo tém
sido suficientes para reverter o quadro do Estado.

Segundo o governador, o deficit fiscal acumulado previsto para o final de
2019 é de mais de R$ 6 bilhdes, incluidos os quase R$ 2 bilhdes de
despesas inscritos em restos a pagar, mais R$ 1 bilhdo correspondentes a
parte da folha dos servidores, ndo empenhada no exercicio de 2018
(PODER 360, 2019).

Como pode-se observar na mesma reportagem, a situagdo de calamidade
financeira ndo se restringe ao Estado de Goias, se estendendo também para os

Estados de Mato Grosso, Rio Grande do Norte e Roraima:
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O Goias tornou-se o 4° Estado a decretar calamidade nas contas publicas
em 2019.

Na ultima 52 feira (17.jan), o governador do Mato Grosso, Mauro Mendes
(DEM), tomou a mesma decisdo, depois de o Estado ndo conseguir uma
ajuda para antecipar recursos de exportagdes. Com a calamidade
financeira, contratos e licitacbes estdo sendo reavaliados e uma série de
despesas foi suspensa. Novos contratos foram proibidos por 6 meses.

Em 2 de janeiro, a governadora do Rio Grande do Norte, Fatima Bezerra,
também ja havia decretado calamidade financeira no Estado por causa da
grave situagdo econdmica e fiscal da federacdo. O Plano Estadual de
Recuperacgao Fiscal contém, entre outras, medidas que visam reduzir custos
e controlar as despesas.

Ainda no dia 2 dia de janeiro, o governo de Roraima decretou estado de
calamidade financeira.

E os problemas de orcamento nos Estados da Federagao se avolumam. Em
reportagem realizada pelo sitio eletrénico G1, é noticiado que 14 Estados superaram

o limite da Lei de Responsabilidade Fiscal.

A Secretaria do Tesouro Nacional informou nesta terca-feira (13) que 14
estados da federagdo superaram em 2017 o limite da Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF) de 60% da receita corrente liquida em gastos
com pessoal, incluindo ativos a aposentados. Os dados constam no boletim
de finangas dos entes subnacionais.

Os estados que ficaram acima do limite, no ano passado, foram: Minas
Gerais, Mato Grosso do Sul, Rio Grande do Norte, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Sul, Mato Grosso, Sergipe, Acre, Paraiba, Roraima, Parana,
Bahia, Santa Catarina e Alagoas. (G1, 2018)

Diferente do que os defensores do Novo Regime Fiscal defendiam, a
restricdo em gastos primarios esta gerando justamente um maior endividamento dos
entes da Unido e uma paralisia dos servicos publicos constitucionalmente
instituidos. Nota-se uma diminuicdo da arrecadacdo e um aumento do déficit. Como

demonstrado anteriormente, os gastos em programas sociais geram o aumento do

crescimento da economia, além de reduzir as condi¢cdes de vulnerabilidade social.

A Secretaria do Tesouro Nacional também informou que, em 2017, houve
piora do resultado primario (despesas maiores do que receitas, sem contar
os juros da divida publica) dos estados, saindo de um déficit de R$ 2,8
bilhdes em 2016 para um resultado negativo de R$ 13,9 bilhdes em 2017.

O resultado ocorreu por conta do crescimento mais acentuado das
despesas primarias empenhadas (R$ 48,4 bilhdes) relativamente ao
crescimento das receitas primarias (R$ 37,4 bilhGes), acrescentou a
instituicdo. (G1, 2018)


https://g1.globo.com/economia/noticia/2018/11/13/14-estados-superam-limite-da-lrf-para-gastos-com-pessoal-em-2017-diz-tesouro-nacional.ghtml
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Situagédo preocupante também ja se encontram as entidades fomentadoras
de pesquisa. Em reportagem veiculada no sitio eletrdbnico G1, é noticiado que varias

bolsas de pesquisas foram cortadas por orcamento insuficiente:

As Bolsas de Iniciagédo Cientifica (BIC) e Iniciagao Cientifica Junior (BIC Jr.)
da Fundacdo de Amparo a Pesquisa de Minas Gerais (Fapemig) estdo
temporariamente suspensas por falta de recursos, segundo o governo de
Minas Gerais.

Enquanto ndo forem regularizados os repasses, projetos que foram
aprovados, mas que ainda n&o foram pagos terdo seus prazos prorrogados.
Ndo ha previsdo para novos pagamentos ou parcelas pendentes do
Programa Pesquisador Mineiro (PPM).

()

A fundagdo informou em um comunicado publicado em seu site que “o
Estado de Minas Gerais vem enfrentando severa crise fiscal, com
decretacdo de calamidade financeira. Esta realidade tem afetado
diretamente a capacidade da Fapemig de honrar com os compromissos
assumidos junto a seus parceiros e beneficiarios. Nenhum novo edital sera
langado até que os recursos sejam regularizados. (G1, 2019)

Situacdo semelhante também é relatada pelo sitio eletronico Estadéo,

porém com outra instituicdo de pesquisa:

CNPQ diz que nado tera verba para investir em pesquisa em 2019
Orcamento para agéncia de fomento a pesquisa em 2019 é 33% menor e
ministério alega que verbas s6 cobrirdo bolsas

SAO PAULO - O Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnoldgico (CNPq) podera perder mais um tergo dos recursos em 2019,
segundo a proposta orcamentaria em discussdo. Nesse caso, para nao
cortar bolsas, o 6rgéo tera de praticamente zerar investimentos em
pesquisa.

Pela proposta inicial, o orcamento do CNPq — principal agéncia de fomento
a pesquisa cientifica no Pais — cairia de R$ 1,2 bilhdo para R$ 800 milhdes;
uma reducdo de 33%. “E um valor inaceitavel”, disse ao Estado, com
exclusividade, o presidente do conselho, Mario Neto Borges. S6 as bolsas
atuais ja custam mais do que isso: cerca de R$ 900 milhées. O CNPq paga
atualmente cerca 80 mil bolsistas, em sua maioria jovens pesquisadores
que formam a base da piramide de ciéncia e tecnologia no Brasil.
(ESTADAO, 2018)

Também traz alerta o orcamento apresentado pela saude para o exercicio
fiscal de 2019, que de acordo dados apresentados pelo sitio eletrdbnico da revista
Carta Capital, sequer repde a inflacao de 2018:

O orgamento de agdes e servigos publicos de saude — ASPS tera dotacao
de R$ 120,4 bilhdes, crescimento nominal de apenas 2,5% em relagéo aos

valores empenhados de 2018. Excluidas as emendas impositivas (cuja
destinagéo depende da relagédo entre o parlamentar e suas bases politicas),


https://ciencia.estadao.com.br/noticias/geral,cnpq-diz-que-so-tera-verba-para-bolsas-em-2019,70002438970
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a variagao é de apenas 1,2%, abaixo da inflagdo de 3,75% (IPCA). Isto é, o
orcamento de saude para 2019 sequer repde a inflagdo de 2018. O quadro
pode se agravar diante de eventual contingenciamento de recursos,
sobretudo levando em conta a possibilidade de o governo perseguir um
resultado primario mais restritivo.

O decréscimo real é consequéncia das regras fiscais vigentes,
especialmente a Emenda Constitucional n® 95/2016, que afeta duplamente a
saude. Primeiro, as dotagdes globais, para cada Poder e érgao autbnomo,
ndo podem crescer acima da inflagdo registrada entre julho de 2017 e junho
de 2018 (4,39%). Portanto, acréscimos de orgamento destinados a saude
deverao ser compensados com redugdes em outras areas, tendo em vista
que a despesa ja esta programada no teto. (CARTA CAPITAL, 2019)

Essa situacao pode ficar ainda mais preocupante se o chamado Or¢gamento
Impositivo for aprovado. No dia 26 de margo, a Camara aprovou a PEC n° 2, de
2015, chamada PEC do Orgamento Impositivo. A proposta ainda precisara ser
apreciada pelo Senado Federal, em dois turnos de votacdo. Independente do
carater meritério das despesas executadas por meio de emendas parlamentares, a
medida aumenta a rigidez orgamentaria. A elevagao do gasto obrigatorio reduziria a
margem fiscal da Unido e, na auséncia de outras medidas, dificultaria ainda mais o
cumprimento do teto de gastos nos proximos anos. De 2020 a 2022, o impacto

estimado da proposta seria de cerca de R$ 7,3 bilhdes.

Em nota técnica de numero 31, o Instituto Fiscal Independente é claro ao
afirmar que se o Orgamento Impositivo for aprovado, o Novo Regime Fiscal ja

paralisara as atividades estatais daqui a trés anos:

E amplamente conhecido que a regra do teto de gastos prevé gatilhos, a
serem automaticamente acionados em uma situacdo limite (de
descumprimento). Contudo, chegar a esse ponto a apenas pouco mais de
trés anos da aprovacdo do Novo Regime Fiscal ndo seria algo positivo do
ponto de vista do reequilibrio estrutural das contas publicas, bem como para
efeito da gestdo de expectativas dos agentes econdémicos. Nesse sentido, o
avango da PEC6 do Orgamento Impositivo € um risco para o cumprimento
da regra fiscal, uma vez que reduz o grau de liberdade na execugdo do
orcamento. (Nota técnica 31, Instituto Fiscal Independente, p 3)

Diante de tais fatos, observa-se que o Novo Regime Fiscal ao invés de
impedir o endividamento do Estado brasileiro, aumenta seu nivel de endividamento.
Também impede que servigos publicos, constitucionalmente instituidos, ja
encontram dificuldade de serem prestados, pelo fato da impossibilidade de
investimentos em despesas primarias, privilegiando apenas os gastos com a divida

publica e ndo com o povo brasileiro.
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3 Clausulas Pétreas e o Principio da Vedacgao ao Retrocesso Social

A Constituicdo possui normas fundamentais de arranjo de um Estado,
significando que estas normas sao “relativas a forma de Estado, forma de governo,
sistema de governo, regime politico (democratico, ndo democratico), modo de
aquisicao e exercicio do poder, estabelecimento de seus 6rgaos, limites de atuagéo

e direitos fundamentais de da pessoa humana”. (RUSSO, 2011, p. 17).

A Constituicdo Federal de 1988 regula a possibilidade de modificagdo de seu
texto original. O artigo 60 da Carta magna determina o procedimento de alteragao
através de emenda constitucional. Pedro Lenza leciona que a Emenda
Constitucional € uma espécie normativa “fruto do trabalho do poder constituinte
derivado reformador, por meio do qual se altera o trabalho do poder constituinte
originario, pelo acréscimo, modificagado ou supressao de normas”. (LENZA, 2013, p.
627).

O legislador constitucional permitiu a alteragao do texto constitucional para
que se adequasse as possiveis novas necessidades da comunidade. Porém, nao
deixou de proteger valores que entendeu serem essenciais ao tipo de sociedade
que foi idealizada quando promulgada a Carta Constitucional, deixando claro no
paragrafo 4° do artigo 60 que determinadas mudangas ndao poderiam ser realizadas

nem através de emenda constitucional.

O Poder Constituinte Derivado tem a faculdade de modificar o texto
constitucional para que as garantias nele estabelecida e sua propria identidade se
adeque ao surgimento de novas situagdes. Porém, o poder de revisao nao pode ser
confundido com a possibilidade de se construir uma outra Constituicdo. “Por isso, a
adaptacao que ele viabiliza, tendo carater instrumental em relagcdo a conservagao do
tipo de Estado existente, nunca pode sacrificar a forma essencial deste”.
(MIRANDA, p. 600)

Deve ser ressaltado que o Poder Constituinte Derivado, ao proceder reformas

na Constituigdo ndo goza de discricionariedade irrestrita, encontra-se limitado por
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um sistema objetivo, que tem por finalidade preservar a identidade da Constituicao e
preservacdo de sua posigao hierarquica dentro do ordenamento juridico. Estes
mecanismos, evitariam assim o desvirtuamento da Constituigcdo original, ou mesmo

a criacdo de uma nova através da reforma constitucional. (SARLET, 2011)

A possibilidade do Poder Constituinte Derivado promulgar Emendas a
Constituicao é limitada e condicionada, pois a proépria rigidez da Constituicdo de
1988 impde o acatamento de uma série de condigdes para que seu processo de
alteragdo seja realizado. Essas condigbes, de acordo com Pedro Lenza, sdo as
expressas ou explicitas, que podem ser formais ou procedimentais, circunstanciais e
materiais, e as implicitas. “Assim, o ‘produto’ da PEC, qual seja a matéria
introduzida, se houver perfeita adequacao aos limites indicados, incorporar-se-a ao

texto originario, tendo, portanto, forgca normativa de Constituicdo. (LENZA, p. 68).

Assim, pode-se observar que a eficacia das regras juridicas produzidas pelo
poder constituinte ndo esta sujeita a nenhuma limitagdo normativa, seja de ordem
material, seja formal, visto serem advindas do exercicio de um poder suprapositivo.
Por outro lado, as normas produzidas pelo poder constituinte derivado tém sua
validez e eficacia condicionadas a legitimagdo que recebam do préprio diploma
constitucional. Dessa forma, as emendas constitucionais ndo podem ultrapassar os
limites das chamadas clausulas pétreas. (BRASIL. STF, 2011).

Nelson de Souza Sampaio argumenta que o poder de reformar a Constituigao
encontra alguns limites que derivam da distingdo entre poder constituinte e poder
revisor, e, portanto, da propria unidade da constituicdo. Segundo o referido
doutrinador, as constituigdes rigidas contem, implicitamente, alguns limites materiais
inerentes ao poder de reforma. E esses limites consistiriam logicamente em quatro

categorias de normas, sao elas:

a) as relativas aos direitos fundamentais: O que se daria, para ele, como
resultado do carater supra-estatal desses direitos (ja que eles seriam
inerentes a prépria forma do Estado liberal).

b) as concernentes ao titular do poder constituinte: O poder reformador nao
pode dispor daquilo que nao lhe pertence. De modo que uma reforma
constitucional que alterasse a titularidade do poder constituinte ndo seria
mais uma reforma constitucional, mas um ato revolucionario. Seria, entéo,
inadmissivel que o poder reformador alterasse o carater democratico e
plural de uma constituicdo cujo poder constituinte reside na soberania
popular.

c) as referentes ao titular do poder reformador: Como consequéncia da
indisponibilidade do poder constituinte por parte do poder reformador,
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tampouco esse ultimo poderia revogar ou alterar a titularidade que Ihe foi
atribuida.

d) as relativas ao processo da prépria emenda constitucional: Como o
processo de emenda regula o exercicio do poder reformador, ele expressa
também a forma de expressao da titularidade reformadora atribuida pelo
poder constituinte. Dado que esse seria indisponivel, o exercicio dos
poderes por ele atribuidos também seriam indisponiveis. (SAMPAIO, 1961,
p 94)

Observa-se assim, que certas balizas fundamentais ndo podem ser alteradas,
pois descaracterizaria a sociedade que o Poder Constituinte Originario pretendia
estabelecer. Por isso, a propria Constituicdo se protege ao vedar tais modificagbes

radicais.

Encontram-se os direitos fundamentais protegidos ndo apenas contra o
legislador ordinario, mas até mesmo contra a agao do poder constituinte reformador,
ja que integram o rol das "clausulas pétreas" do art. 60, § 4.°, IV, da CF/1988,
constituindo limites materiais a reforma da Constituicdo. Nesse sentido, como visto
anteriormente, os direitos fundamentais sociais, gozam de protecao diferenciada na

Constituigao.

A reforma a Constituicdo deve ser no sentido de ampliar ou aprimorar os
direitos fundamentais, ndo no sentido de restringi-los. Diante dessas premissas,

cabe citar a licdo de Paulo Bonavides:

Em obediéncia aos principios fundamentais que emergem do Titulo | da Lei
Maior, faz-se mister, em boa doutrina, interpretar a garantia dos direitos
sociais como clausula pétrea e matéria que requer, a0 mesmo passo, um
entendimento adequado dos direitos e garantias individuais do art. 60. [...]

Tanto a lei ordinaria como a emenda a Constituicao que afetarem, abolirem
ou suprimirem a esséncia protetora dos direitos sociais, jacente na indole,
espirito e natureza de nosso ordenamento maior, padecem
irremissivelmente da eiva de inconstitucionalidade, e como inconstitucionais
devem ser declaradas por juizes e tribunais, que s6 assim fardo, qual lhes
incumbe, a guarda bem sucedida e eficaz da Constituicdo. (BONAVIDES, p
594-595.)

A restricdo de aumento de investimento no regime de custeio minimo das
acdes e servicos publicos pela Unido € que se verifica severo risco de retrocesso,
afetando frontalmente os direitos sociais fundamentais, ndo sendo compativel com o

ordenamento constitucional vigente.

Seguindo esse raciocinio, Fabio Konder Comparato, Heleno Taveira Torres,

Elida Graziane Pinto e Ingo Wolfgang Sarlet sustentam que o financiamento dos
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direitos a saude e a educagédo dentro do ordenamento constitucional vigente s&o

minimos inegociaveis, se enquadrando em verdadeiras clausulas pétreas:

Ha um aprendizado histérico digno de nota na vivéncia da Constituicao de
1988 pela sociedade brasileira: a prioridade do nosso pacto fundante reside
na promogéo democratica dos direitos fundamentais, com destaque para os
direitos sociais, garantes de uma cidadania inclusiva e ativa. Justamente
nesse contexto, o regime de vinculagdo de recursos obrigatérios para agées
e servigos publicos de saude e manutengao e desenvolvimento do ensino
tem sido o mais exitoso instrumento de efetividade de tais direitos, ademais
de evidenciar a posigédo preferencial ocupada pela educacgdo e pela saude
na arquitetura constitucional.

No que concerne ao direito fundamental a educagdo, somente periodos
ditatoriais ousaram rever o compromisso social assumido desde a
Constituicdo Republicana de 1934 de financiamento governamental em
patamares minimos nesse setor. Ou seja, ha mais de 80 anos a nagao
brasileira reconhece na educagdo publica o caminho decisivo para a
progressiva e inadiavel superagcao da dependéncia tecnolégica, ainda que
sejam lentos e complexos os esforgos de associar dever de gasto minimo a
qualidade no ensino.

Os retrocessos causados pelas Constituicbes de 1937 e 1967/1969
certamente adiaram esse histérico processo cumulativo de buscar
universalizar o acesso a escola para todos os cidadaos, com o dever de
ensino de qualidade. A despeito de tais retrocessos autoritarios e desde a
Emenda Calmon de 1983, a sociedade brasileira parecia caminhar para
horizonte civilizatério basilar, como rota progressiva de materializagdo da
dignidade humana sob os comandos legitimamente construidos e fixados
em nossa Constituicdo Cidadd e no Plano Nacional de Educacédo (Lei
13.005/2014).

(..)

Estamos em pleno processo pedagégico e civilizatério de educar e
salvaguardar a saude de nossos cidadaos, o que ndo pode ser obstado ou
preterido por razbes controvertidas de crise fiscal. Nada ha de mais
prioritario nos orgamentos publicos que tal desiderato constitucional, sob
pena de frustragdo da proépria razdo de ser do Estado e do pacto social que
ele encerra. (COMPARATO, 2015)

Dessa forma, em uma comunidade estatal que se rotula livre e democratica,
tutelada pelo pluralismo e sob a vigéncia de uma Constituicdo, a densidade
normativa dos direitos sociais reclama protegao constitucional como condicdo do
proprio exercicio da cidadania. Os direitos que compdem a cidadania nao sao meras

opgoes politicas legislativas ocasionais e circunstanciais.

Nesse sentido, boa parte da doutrina entende que as clausulas pétreas nao
se limitam aquelas enumeradas taxativamente no §4° art. 60. Segundo o Prof.

Gilmar Ferreira Mendes:

As limitacbes ao poder de reforma nao estdo exaustivamente enumeradas
no art. 60, §4° da Carta da Republica. O que se puder afirmar como insito a
identidade basica da constituicdo ideada pelo poder constituinte originario
deve ser tido como limitagdo ao poder de emenda, mesmo que nao haja
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sido explicitado no dispositivo. Recorde-se sempre que o poder de reformar
a constituicdo ndo equivale ao poder de dar ao pais uma Constituicdo
diferente, na sua esséncia, daquela que se deveria revigorar por meio da
reforma. (MENDES, 2016, p. 289)

Gilmar Mendes, em sua condi¢do de Ministro do Supremo Tribunal Federal,
em um voto técnico e com robustos fundamentos, fala da relevancia das clausulas

pétreas, de sua abrangéncia:

E facil ver que a amplitude conferida as clausulas pétreas e a ideia de
unidade da Constituicdo (...) acabam por colocar parte significativa da
Constituicdo sob a protecdo dessas garantias. Tal tendéncia nao exclui a
possibilidade de um "engessamento" da ordem constitucional, obstando a
introdugdo de qualquer mudanga de maior significado (...). Dai afirmar-se,
correntemente, que tais clausulas hdo de ser interpretadas de forma
restritiva. Essa afirmagédo simplista, ao invés de solver o problema, pode
agrava-lo, pois a tendéncia detectada atua no sentido ndo de uma
interpretacao restritiva das clausulas pétreas, mas de uma interpretagao
restritiva dos proéprios principios por elas protegidos. Essa via, em lugar de
permitir fortalecimento dos principios constitucionais contemplados nas
"garantias de eternidade", como pretendido pelo constituinte, acarreta,
efetivamente, seu enfraquecimento. Assim, parece recomendavel que
eventual interpretacdo restritiva se refira a propria garantia de eternidade
sem afetar os principios por ela protegidos (...). (...) Essas assertivas tém a
virtude de demonstrar que o efetivo conteldo das "garantias de eternidade”
somente sera obtido mediante esforgo hermenéutico. Apenas essa atividade
podera revelar os principios constitucionais que, ainda que néo
contemplados expressamente nas clausulas pétreas, guardam estreita
vinculagdo com os principios por elas protegidos e estao, por isso, cobertos
pela garantia de imutabilidade que delas dimana. (...) Ao se deparar com
alegacédo de afronta ao principio da divisdo de poderes de Constituicdo
estadual em face dos chamados "principios sensiveis" (representagao
interventiva), assentou o notavel Castro Nunes licdo que, certamente, se
aplica a interpretagao das clausulas pétreas: "(...). Os casos de intervengao
prefigurados nessa enumeracao se enunciam por declaragdes de principios,
comportando o que possa comportar cada um desses principios como
dados doutrinarios, que sao conhecidos na exposigcdo do direito publico. E
por isso mesmo ficou reservado o seu exame, do ponto de vista do
conteldo e da extensdo e da sua correlagdo com outras disposigdes
constitucionais, ao controle judicial a cargo do STF. Quero dizer com estas
palavras que a enumeragdo € limitativa como enumeragdo. (...) A
enumeragéao € taxativa, é limitativa, € restritiva, e ndo pode ser ampliada a
outros casos pelo Supremo Tribunal. Mas cada um desses principios € dado
doutrinario que tem de ser examinado no seu conteldo e delimitado na sua
extensdo. Dai decorre que a interpretacéo é restritiva apenas no sentido de
limitada aos principios enumerados; ndo o exame de cada um, que nao esta
nem podera estar limitado, comportando necessariamente a exploragao do
conteudo e fixagdo das caracteristicas pelas quais se defina cada qual
deles, nisso consistindo a delimitagdo do que possa ser consentido ou
proibido aos Estados" [ADPF 33 MC, voto do rel. min. Gilmar Mendes, j. 29-
10-2003, P, DJ de 6-8-2004.]

A Emenda Constitucional 95 rompe um dos ideais democraticos que é

justamente a possibilidade das eleicbes determinarem quais sdo as politicas
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publicas mais desejadas pela populacdo. Afinal, de acordo com o art. 76 da
Constituicdo Federal, cabe privativamente ao Presidente da Republica, eleito
democraticamente em sufragio universal (Art. 77, CF), o exercicio do poder
executivo, o que se materializa na sua competéncia de diregdo superior da

administracao federal, com o auxilio dos Ministros de Estado (84, II, CF).

O poder presidencial expressa a conexao entre o exercicio do governo com a
unica fonte legitima de legitimidade em uma ordem democratica constitucional: a
soberania popular, na forma da democracia representativa. A chefia do Poder
Executivo, nesse sentido, ndo é exercida em nome préprio, sendo que ela é

expressao do autogoverno, um dos pilares do Estado Democratico de Direito.

Diante de tais premissas, as restricdes ao poder presidencial devem ser
originadas em decisdes, inclusive do poder reformador constitucional, que possam
ser legitimadas ao exercicio da soberania popular em processos continuos de
decisdo e que nao limitem a expressdo soberana popular. Uma mudanga tao
drastica que afasta do rol de competéncias presidenciais aquelas que sao inerentes
a prépria nogao de governo atingem nao ao chefe do Poder Executivo Federal, mas
sim a soberania popular. Assim, retiram toda a forca do sufragio democratico em

sua substancia.

Assim, uma das mais vitais atribuicdes presidenciais, aquelas relacionadas a
competéncia privativa para a iniciativa de lei em matéria orgamentaria (art. 165,
caput, CF). Uma competéncia tipica do Poder executivo nos mais diferentes
sistemas constitucionais, fica suspensa de modo completamente irrazoavel por um

prazo de 20 anos.

Ao limitar em vinte anos 0 aumento de investimentos em despesas primarias,
a EC 95 limita ndo apenas o poder de escolha do Poder Executivo, mas também do
Legislativo. Essa limitagdo de gastos por prazo tdo longo, impede o Congresso
Nacional ndo s6 de decidir sobre o perfil do seu proprio orgamento, ndo podendo
deliberar, discutir e participar da alocagao dos gastos, assim como de optar por
politicas que ndo estejam de acordo com as premissas do programa de economia

politica que subjaz a emenda.
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Nesse sentido, na pratica, o Novo Regime Fiscal tolhe o poder decisoério dos
representantes eleitos de buscarem alternativas orgamentarias que acharem mais
adequadas para a situagdo vivida pelo pais. Sendo assim, a democracia
representativa fica substancialmente mitigada, pois os representantes eleitos ficam
vinculados a uma opg¢ao orgcamentaria que nao leva em consideragdo as
necessidades que a sociedade possa ter. Por outro lado, o pagamento de despesas

oriundas da divida publica, gerada por juros elevados, continua privilegiada.

Assim, importe remeter-se ao artigo 14 da Constituicdo Federal, que trata dos
Direitos Politicos. O referido dispositivo determina que o exercido da soberania
popular se da por meio do “sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com igual
valor para todos”, correspondem direitos fundamentais subjetivos ao exercicio de
competéncias legislativas e constitucionais por parte do legislador, que se obriga a
oferecer procedimentos democraticos baseados em principios como o pluralismo
politico (art. 1°, V). Limitar as competéncias orcamentarias dos representantes
eleitos, retira substancialmente a possiblidade de escolhas que a populacdo possa

buscar para o pais.

Importante também analisar o inciso | do art. 102, que fixa por 20 anos o
investimento em despesas primarias. Pode observar uma grave agressdao a
Separacido dos Poderes, base do Estado Democratico de Direito. Em um sistema
presidencialista, cabe ao Poder Executivo “formular e implementar as politicas
publicas que tornardo efetivo o acesso da populagcdo a bens e servigos publicos
previstos na Constituicido Federal e na legislacdo infraconstitucional” (VIEIRA JR,
2016, P. 16).

Nesse mesmo enfoque, deve ser ressaltado que uma das limitagdes mais
importantes do nosso sistema constitucional € aquela que esta insculpida no inciso
IV do §4° do art. 60 da Constituicdo Federal, que determina a impossibilidade do

poder reformador suprimir ou abolir direitos fundamentais individuais.

Elida Graziane e Ingo Sarlet, em artigo publicado sobre o tema em questéo,
entendem que a vulnerabilidade fiscal dos direitos sociais, em especial a do direito a
saude, tem sido uma das maiores dificuldades de se efetivar a concretizacdo dos

mesmos, desde o préoprio nascimento da Constituicdo de 1988, “resultado de um
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conjunto de medidas e omissdes que ora apenas tendem a se agravar’ (PINTO;
SARLET, 2015).

Ao observar todos os fatos descritos, evidente se mostra o desrespeito as
clausulas pétreas. Os direitos sociais prestacionais, vistos no ordenamento juridico
constitucional como direitos fundamentais, sdo claramente revogados. O proprio
sufragio universal, talvez o maior simbolo do Estado Democratico de Direito, ao
estrangular as competéncias dos representantes da soberania popular, € no minimo
mitada, ou mesmo suprimido em sua substancia. Por tais fatos, & notéria assim que

a Emenda Constitucional ofende clausulas pétreas da Constituicdo vigente.

3.1 Principio Da Vedagao Ao Retrocesso Social

Para Joaquim José Gomes Canotilho, o principio da vedagao ao retrocesso
social é decorrente do principio da democracia econémica e social, este, por sua
vez, constitui uma autorizagdo da Constituicdo no sentido de que legislador e ou
demais encarregados da concretizagao politico-constitucional tomarem as acgodes
pertinentes “para a evolugdo da ordem constitucional sob a o6tica de uma fjustica

constitucional’ nas vestes de uma ‘justi¢a social”” (CANOTILHO, 2003 p. 338)

O jurista portugués, ainda abordando a vedacdo ao retrocesso social

esclarece:

[...] o nucleo essencial dos direitos ja realizado e efectivado através de
medidas legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente garantido
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de
outros esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam na pratica
numa ‘anulagdo’, ‘revogagao’ ou ‘aniquilagdo’ pura a simples desse nucleo
essencial. (CANOTILHO, 321)

Nessa mesma direcao, Jorge Miranda entende nao ser possivel suprimir as
normas legais e concretizadoras, retirando os direitos derivados a prestagodes, visto
que os extinguir seria retirar de fato a eficacia juridica as correspondentes normas
constitucionais. Diante de tais premissas, deriva-se a regra do nao retrocesso social,
baseada também no principio da confianca inerente ao Estado de Direito.

(MIRANDA, 2011, p. 188)
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Cristina Queiroz também a aponta a importancia do referido principio,
afirmando que o poder publico ndo pode reduzir garantias sociais sem apresentar

alternativas contra o retrocesso:

Concretamente, o principio da “proibicao do retrocesso social” determina, de
um lado, que, uma vez consagradas legalmente as “prestagdes sociais”, o
legislador ndo podera depois elimina-las sem alternativas ou compensacgoes.
Uma vez dimanada pelo Estado a legislagdo concretizadora do direito
fundamental social, que se apresenta face a esse direito como uma “lei de
protecdo”, a acgdo do Estado, que se consubstanciava num “dever de
legislar”, transforma-se num dever mais abrangente: o de ndo eliminar ou
revogar essa lei (QUEIROZ, 2006, p. 116)

Em uma analise légica da sistematica de protecao aos direitos fundamentais,
observa-se que a possibilidade de retrocesso contraria a axiologia pretendida pelo
ordenamento juridico constitucional. Dessa forma, se o retrocesso social alcangar o
préprio nucleo essencial do direito fundamental social, estara atingindo de fato, a
propria dignidade da pessoa humana. Deixar discrionariedade capaz de possibilitar
ao poder constituinte derivado a possibilidade de permitir retrocessos sociais €
relegar o principio da dignidade da pessoa humana em segundo plano é ferir de

morte a protecéo aos direitos fundamentais. (SARLET, p. 453)

O referido principio visa a protecao dos direitos sociais efetivados por atos
pretéritos contra medidas regressivas de entidades estatais, de forma que ocorra
sempre ampliagdo desses direitos. A margem de agdo dos agentes estatais torna-se
limitada diante da concretizacdo de direitos fundamentais de natureza social. O
legislador fica vinculado a legislacéo efetivadora de direitos fundamentais e n&o
estaria autorizado a eliminar normas sobre a matéria ou a reduzir drasticamente o
alcance delas, “pois isto equivaleria a “subtrair as normas constitucionais a sua
eficacia juridica, ja que o cumprimento de um comando constitucional acaba por
converter-se em uma proibicdo de destruir a situagdo instaurada pelo legislador”.
(SARLET, p. 444)

Alessandra Gotti de maneira coerente, relaciona a vedagao ao retrocesso

social com o Direito Internacional Publico:

O retrocesso social acarreta a presungdo de invalidez ou
inconstitucionalidade da medida adotada, bem como transfere ao Estado o
Onus da prova quanto a sua razoabilidade [...] e proporcionalidade. Isso
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porque o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU
aponta para o dever de cada Estado-parte, em caso de retrocesso
constatado, de “demonstrar que examinou todas as alternativas existentes e
justifica-las em relagdo a totalidade dos direitos previstos no Pacto e no
contexto da utilizagdo do maximo dos recursos disponiveis, consagrando
assim a inversdo do 6nus da prova, conforme pode ser verificado no
Comentario Geral n. 3 (a indole das obrigacdes dos Estados-partes),
paragrafo 9.( GOTTI, 2012, 171-174)

Em que pese o fato da nao existéncia de norma positiva que regulamente o
referido principio no ordenamento juridico patrio, o mesmo é reconhecido pela
jurisprudéncia. O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou sobre o principio da
vedacgdo de retrocesso em a decisao proferida, no MS 24.875-1/DF, j. 11.05.2006,

ao proferir seu voto, o Ministro Celso de Mello defendeu:

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. — O principio da
proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo
cidadao ou pela formagéo social em que ele vive. — A clausula que veda o
retrocesso em matéria de direitos a prestagdes positivas do Estado (como o
direito a educacgéo, o direito a saude ou o direito a seguranga publica, v.g.)
traduz, no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais
ou coletivos, obstaculos a que os niveis de concretizagdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o
Estado, apds haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever
ndo so6 de terna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de
transgressao ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar
— mediante supresséo total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados.-
(ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma,julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011PUBLIC 15-09-
2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125). (BRASIL. STF, 2006)

Diante de tais premissas, observa-se que o principio da proibicdo do
retrocesso social se conecta com os escopos da Constituicdo que, caso ndo sejam
interpretados a sua luz, afetam de morte a légica do ordenamento constitucional
vigente. Assim, objetivos existem com intuito de serem cumpridos, devendo ao
menos, exigir conformidade das tentativas com os preceitos estipulados. Ainda mais
quando os preceitos estido inseridos na Carta que fundamenta o sistema de direitos.
Segundo ela, todo empreendimento de poder instituido precisa ter em mente esses
limites. Ao invés do estado, para cumprir sua missao, retirar direitos, ele deve agir

para garantir e incrementar as potencialidades sociais da coletividade.

Fica evidente assim a existéncia de limites implicitos e explicitos ao Poder

Reformador da Constituicao que foram feridos pela Emenda a Constituicdo em tela.
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Em primeiro lugar, ndo se pode entender como constitucional uma Emenda que
tenha como produto o incremento dos efeitos reais da pobreza, ja que € objetivo da
Constituicado erradica-la. Quando o Poder Constituinte se reuniu, julgou relevante o
suficiente este objetivo para demarca-lo no documento, o que vincula a realizagao
da dignidade da pessoa humana com essa perspectiva material. A pobreza — e

sobretudo a extrema pobreza — ndo dialogam com a dignidade da pessoa humana.

A importéncia de se preservar os direitos fundamentais contra as chamadas
maiorias eventuais € a verdadeira defesa a defesa a dignidade da pessoa humana,
sendo que tal principio representa o verdadeiro limite a discricionariedade do poder
constituinte derivado. Este nucleo irradiador evita os abusos que possam levar ao
esvaziamento ou a supressao do conteudo buscado pelo constituinte originario.
Ressaltando assim a relevancia do principio da dignidade da pessoa humana como
parametro base da ordem constitucional, Ingo Wolfgang Sarlet expde o sentido
basico do principio em trés categorias: “ndo ha como negar que os direitos a vida,
liberdade e igualdade correspondem diretamente as exigéncias mais elementares
de dignidade da pessoa humana” (SARLET, 99). Nesse diapasdo, a dignidade
humana com o seu nucleo -vida, liberdade e igualdade -, constitui principio
sistematico de todos os direitos fundamentais e tem também funcéo legitimadora
necessaria ao reconhecimento de direitos fundamentais implicitos, sendo um dos
fundamentos do Estado Democratico brasileiro, que existe em fungcao dos seus

individuos e cidadaos.

Assim, ao observar os ensinamentos doutrinarios e o citado julgado da
Suprema Corte, entende-se que o legislador ndo tem total discricionariedade para
modificar a Constituicdo. Deve legislar respeitando os direitos ja consolidados pelo

ordenamento juridico.

Dessa forma também se posicionou o Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI n°® 1.946/DF, relatada pelo Ministro Sydney Sanches, em que a
Corte consignou sua posigao contraria a imposi¢cdo normativa que implicasse em
reducdo da protecao constitucional dos direitos sociais, entendendo tal medida
como retrocesso historico inadmissivel. O Supremo Tribunal Federal deixou claro
que ha evidente ataque a clausulas pétreas quando a retirada de direitos sociais

fere o nucleo basico do principio da igualdade:
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EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E
PROCESSUAL CIVIL. LICENCA-GESTANTE. SALARIO. LIMITACAO.
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15.12.1998. ALEGACAO DE VIOLAGCAO AO
DISPOSTO NOS ARTIGOS 39 IV, 5° |, 7°, XVII, E 60, § 4° IV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O legislador brasileiro, a partir de 1932 e
mais claramente desde 1974, vem tratando o problema da protegcao a
gestante, cada vez menos como um encargo trabalhista (do empregador) e
cada vez mais como de natureza previdenciaria. Essa orientacao foi mantida
mesmo apos a Constituicdo de 05/10/1988, cujo art. 6° determina: a
Protecdo a maternidade deve ser realizada "na forma desta Constituigao”,
ou seja, nos termos previstos em seu art. 7°, XVIII: "licenga a gestante, sem
prejuizo do empregado e do salario, com a duragéo de cento e vinte dias". 2.
Diante desse quadro histérico, ndo € de se presumir que o legislador
constituinte derivado, na Emenda 20/98, mais precisamente em seu art. 14,
haja pretendido a revogacdo, ainda que implicita, do art. 7°, XVIIl, da
Constituicdo Federal originaria. Se esse tivesse sido o objetivo da norma
constitucional derivada, por certo a E.C. n° 20/98 conteria referéncia
expressa a respeito. E, a falta de norma constitucional derivada, revogadora
do art. 7°, XVIIl, a pura e simples aplicagdo do art. 14 da E.C. 20/98, de
modo a torna-la insubsistente, implicara um retrocesso histérico, em matéria
social-previdenciaria, que nao se pode presumir desejado. 3.Na verdade, se
se entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera apenas por
R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a licenga da
gestante, e que o empregador respondera, sozinho, pelo restante, ficara
sobremaneira, facilitada e estimulada a opgdo deste pelo trabalhador
masculino, ao invés da mulher trabalhadora.

Estara, entdo, propiciada a discriminacdo que a Constituicdo buscou
combater, quando proibiu diferengca de salarios, de exercicio de fungbes e
de critérios de admissao, por motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da C.F./88),
proibicdo, que, em substancia, € um desdobramento do principio da
igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso | do art.
5° da Constituicdo Federal. Estara, ainda, conclamado o empregador a
oferecer a mulher trabalhadora, quaisquer que sejam suas aptiddes, salario
nunca superior a R$1.200,00, para nao ter de responder pela diferenga. Ndo
é crivel que o constituinte derivado, de 1998, tenha chegado a esse ponto,
na chamada Reforma da Previdéncia Social, desatento a tais
consequéncias. Ao menos nao é de se presumir que o tenha feito, sem o
dizer expressamente, assumindo a grave responsabilidade. 4. A convicg¢ao
firmada, por ocasido do deferimento da Medida Cautelar, com adesdo de
todos os demais Ministros, ficou agora, ao ensejo deste julgamento de
mérito, reforgcada substancialmente no parecer da Procuradoria Geral da
Republica. 5. Reiteradas as consideragdes feitas nos votos, entéo
proferidos, e nessa manifestacdo do Ministério Publico federal, a Acgéao
Direta de Inconstitucionalidade ¢ julgada procedente, em parte, para se dar,
ao art. 14 da Emenda Constitucional n® 20, de 15.12.1998, interpretagao
conforme a Constituicdo, excluindo-se sua aplicagao ao salario da licenga
gestante, a que se refere o art. 7°, inciso XVIII, da Constituicdo Federal. 6.
Plenario. Decisdo unanime. (ADI 1946, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES,
Tribunal Pleno, julgado em 03/04/2003, DJ 16-05-2003 PP- 00090 EMENT
VOL-02110-01 PP-00123) (BRASIL. STF, 2003)

O principio da vedacdo ao retrocesso social pode ser observado no
ordenamento juridico portugués. O Tribunal Constitucional de Portugal se

posicionou ha algum tempo sobre a ideia da proibicdo do retrocesso social. Em
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decisdo proferida no ano de 1984, no acérddo n° 39 ,a Corte Constitucional
decretou a inconstitucionalidade de lei que revogava consideravelmente a Lei do
Servico Nacional de Saude, trazendo ao Tribunal o entendimento de que esta
revogacao violaria o direito constitucional de protecdo a saude. No trecho abaixo,
pode-se observar o posicionamento do Tribunal Lusitano (REBELLO, 2009, p. 90):
[...] as tarefas constitucionais impostas ao Estado, em sede de direitos
fundamentais, no sentido de criar certas instituicbes ou servigos, ndo o

obrigam apenas a cria-los, obrigam também a nado aboli-los uma vez
criados.

[...] apds te emanado uma lei requerida pela Constituicdo para realizar um
direito fundamental, é interdito ao legislador revogar esta lei, repondo o
estado de coisas anterior. A instituicdo, servigo ou instituto juridico por ela
criados passam a ter sua existéncia constitucionalmente garantida. Uma
nova lei pode vir a altera-los ou reforma-los nos limites constitucionalmente
admitidos; mas nao pode vir a extingui-los ou revoga-los. (aput REBELLO)

O ordenamento juridico alem&o também reconheceu a vedagdo aos
retrocessos sociais nas decisdbes de seu Tribunal Federal Constitucional. Em
recorrentes oportunidades, reconheceu a proibicdo do retrocesso social. Partiu da
premissa de que as prestagdes sociais ja concretizadas naquele estado teriam,
caracterizariam um legitimo direito de propriedade da sociedade. Assim, a agao do
poder legislativo ndo poderia obliterar um direito a prestacdo material ja
concretizado, sob risco de desrespeitar a prépria garantia constitucional da
propriedade. (SARLET, p. 446)

Oportuno também citar o acordo no ambito do Direito Internacional intitulado
como Pacto sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), do ano de
1966. Em seu art. 2°, dispbs sobre a obrigacédo dos Estados firmatarios de implantar
progressivamente os direitos referidos em seu titulo. Diante de tais premissas,
Marcelo Rebello relata que: “Victor Abramovich e Christian Courtis sustentaram que
estaria subentendida a vedacao do retrocesso no que tange aos direitos sociais ja
concretizados”, e ainda ressalta que: “(...) Flavia Piovesan também adverte que da
aplicagdo progressiva dos econdbmicos, sociais e culturais resulta a clausula de

proibicdo do retrocesso social em matéria de direitos sociais” (REBELLO, p. 92)

Diante de tais fatos, notério que reduzir por vinte anos o investimento em

despesas primarias, reduzindo investimentos socias ja consolidados no pais,
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colocando em vulnerabilidade social, grande parte da populacéo brasileira, contraria

de morte o principio da vedagao ao retrocesso social.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Como discutido no presente trabalho, a Constituicdo da Republica Brasileira,
que entrou em vigor em 1988 é uma Constituicdo do Estado Democratico de Direito.
Diferente das Constituicoes Liberais ou mesmo das Constituicdes do Estado Social,
que so tratava da organizacédo e das competéncias estatais, ou ainda garantia que o
Estado fornecesse alguns servigos publicos, ela tem como objetivo ser indutora de

transformacéo social.

Com o intuito de trazer para o Brasil conquistas ja alcangadas em paises
desenvolvidos, a Constituicdo de 1988 ficou popularmente conhecida com a
Constituicdo Cidada, prodiga em direitos fundamentais e com ambigbes e mesmo
tardiamente, efetivar conquistas da modernidade. Suas normas passam a possuir
efeitos que vinculam a atividade do proprio Estado, condicionando a acédo de seus
agentes. Os principios explicitos e implicitos no Diploma Constitucional deixam de
ser apenas simbolos politicos, passando a efetivar valores consagrados pelo Poder

Constituinte Originario.

Nesse sentido, se fez necessario breve analise do histérico do
Constitucionalismo moderno, do constitucionalismo que emergiu das Revolucbes
Burguesas, até o constitucionalismo que deu origem as os diplomas constitucionais
do Estado Democratico de Direito. Nessa analise, observou-se que diferente das
eras liberais e sociais, as normas devem ser analisadas nao apenas em sua

validade formal, mas também em sua validade substancial.

Assim, constatou-se que a Constituicdo Federal de 1988, como um Diploma
do Estado Democratico de Direito, instaura um ordenamento juridico constitucional
tendo como valores fundamentais a serem observados pelos agentes do Estado, a
protecao aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Dessa forma,
agdes do Estado que sado contrarias a esses valores resguardados pela
Constituicdo, nao sado compativeis com o ordenamento juridico constitucional

vigente.
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Posteriormente, este trabalho fez uma breve analise da consolidagao dos
direitos fundamentais, desde aqueles consagrados pelas Constituicdes Liberais, até
os de natureza prestacionais. Assim, observou que alguns direitos, inseridos dentro
de ordenamentos juridicos constitucionais, gozam de status diferenciado, tendo em
vista que por uma deciséo politico social, sdo considerados de relevancia primordial
para sua sociedade. Dessa forma, sdo protegidos contra possiveis mudangas
legislativas, inclusive ndo podendo ser restringidos nem ao menos pelo Poder

Constituinte Derivado.

Estes direitos fundamentais, sao institutos que resguardam a dignidade da
pessoa humana. Possibilitam que os cidadaos tenham condi¢des de viverem no
interior do Estado com a garantia de que suas vidas terdo condigdes minimas de
dignidade. Vao desde agdes onde o Estado se abstém de agir, respeitando direitos
do cidadao, ou através de deveres do Estado de fornecer servicos para a

comunidade, através dos direitos fundamentais prestacionais.

Nessa esteira, fez-se resumida analise do direito a saude e direito a
educacao, dois direitos fundamentais sociais de carater prestacionais que estao
inseridos dentro da Constituicido Federal. Assim, notou-se o Poder Constituinte
Originario se preocupou bastante com esses direitos, inserindo normas
constitucionais que determinavam que o fomento a saude e a educagédo nao sao

apenas direitos da sociedade, mas um dever do Estado.

Observou-se que desde a entrada da vigéncia da atual Constituicdo, o
Estado brasileiro tomou atitudes concretas de efetivagdo dos direitos sociais a
saude a educacdo. A instauragdo do Sistema Unico de Saude (SUS), o aumento do
financiamento da saude com indices minimos do Produto Interno Bruto e o
estabelecimento de politicas publicas de universalizacdo da saude foram medidas
tomadas pelo Estado para tentar realmente efetivar o direito a saude. Na educacgao,
a criacao de fundos de fomento a educacao, a criacdo de indices minimos para o
financiamento a educacado também foram demonstracbes que o Estado brasileiro

tomava medidas concretas de fomento a educacéo.

Apos as referidas digressdes, foi analisado o conteudo da Emenda

Constitucional 95 de 2016, que no ano de 2017 criou o chamado Novo Regime
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Fiscal. Este regime proibiu que a Unido invista em despesas primarias durante vinte
anos. Assim buscou-se analisar se essa Emenda, que obedeceu formalmente aos
quéruns necessarios para se alterar o texto constitucional, também se adequa
substancialmente ao ordenamento juridico instaurado pela Constituigdo Federal de
1988.

Assim, foi analisado dados de pesquisas que fizeram projecbes sobre
investimentos em direitos fundamentais prestacionais. Os referidos estudos
mostram que o investimento em direitos sociais, que apos a entrada em vigor do
Diploma Constitucional cresciam ano apds ano, mas que ainda eram ineficientes
para trazer ao pais a exceléncia ja atingida em paises de alto desenvolvimento
humano, com a entrada do Novo Regime Fiscal, cairdo drasticamente, deixando o

financiamento desses servigos completamente vulneraveis.

Porém ndo apenas a longo e médio prazo os efeitos nefastos da EC 95
podem ser sentidos. O trabalho apresenta noticias de veiculos jornalisticos
mostrando que a falta de investimentos em despesas primarias ja trouxe graves
consequéncias aos servicos publicos. Cortes na saude e na educagao ja sao
noticiados, cortes em bolsas de pesquisas e um grande endividamento dos Entes da

Federacao sao relatados neste trabalho.

Ao analisar estudos sobre investimentos contra a desigualdade social, um
dos objetivos positivados pelo vigente Diploma Patrio, constatou-se que tais
investimentos se revertem em fomento a economia e consequentemente ndo em
endividamento. Esta constatagcdo apresentada através de institutos de pesquisa,
contraria 0o argumento dos defensores da EC 95/16 que afirmam que gastos em
direitos sociais trazem o endividamento ao pais. Dessa forma, além desses gastos
se mostrarem eficazes em diminuir a situacdo de vulnerabilidade social no pais,

ainda se mostrou um eficiente indutor da economia.

Nesse mesmo sentido, também pode-se verificar que a maior parte da
divida do Estado brasileiro ndo sdo gerados por gastos em despesas primarias. A
maior parte da divida é gerada por despesas com o setor financeiro, com a rolagem
dos juros da divida publica. Mais de 42 % das receitas do pais sdo direcionadas

para pagar os contestados juros da divida publica. Mesmo assim, o Novo Regime
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Fiscal ndo traz nenhuma restricdo a esses gastos, enquanto investimentos em
direitos sociais, em atendimento aos anseios e necessidades dos cidadaos, sao
restringidos durante vinte anos, totalmente divorciado dos objetivos da Republica

Federativa do Brasil.

No terceiro capitulo discutiu-se sobre clausulas pétreas e sobre o principio
da vedagao ao retrocesso social. Assim, foi observado que as Constitui¢gdes Rigidas
déo a liberdade para que o Poder Constituinte altere o texto de sua propria
Constituicdo para que esse texto possa ser adequado as novas demandas
apresentadas e as atualizagbes necessarias a sua época. Porém essas atualizagoes
nao podem tocar em bens juridicos que sao considerados vitais e estratégicos para
uma sociedade. Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 em seu paragrafo 4°
do artigo 60 protege tais mudangas que atacaria bens juridicos considerados

fundamentais para este ordenamento juridico constitucional.

Em relac&o ao principio da vedagao a retrocesso social, observou-se que o
mesmo decorre da logica sistémica, tendo que vista que a permissdo do Estado
retroceder socialmente seria um contrassenso a axiologia instaurada no
ordenamento juridico constitucional. Esta vedagédo visa a proteger direitos sociais
efetivados por atos ja efetivados contra medidas regressivas de entidades estatais,

de forma que ocorra sempre ampliacdo desses direitos.

Diante de tais fatos, evidente se mostra o desrespeito as clausulas pétreas.
Os direitos sociais prestacionais, inseridos no ordenamento juridico constitucional
como direitos fundamentais, sdo claramente revogados por falta de recursos. O
préprio direito ao voto, grande corolario do Estado Democratico de Direito, ao
estrangular as competéncias dos representantes da soberania popular, € no minimo
mitigada, ou mesmo suprimido em sua substancia. Por tais fatos, € notdria assim
que a Emenda Constitucional ofende de morte o §4° art. 60 da Constituicdo Federal
de 1988.

Este trabalho chega conclusdo que a Emenda Constitucional de 2016,
mesmo tendo obedecido os qudruns necessarios para alterar o texto constitucional,
padece de flagrante inconstitucionalidade material. Esta alteracdo impede que seja

por duas décadas aumentado os investimentos em despesas primarias, atingindo
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em cheio direitos sociais como saude, educacao, assisténcia social etc. Por outro
lado, deixa livre pagamentos aos credores da divida publica que consomem mais de

42% do produto interno bruto.

Assim, fica claro que o Poder Constituinte Derivado ndo pode acrescentar
mudancas que sdo contraditérias aos anseios pretendidos pelo Poder Constituinte
Originario. Através de um pacto fundante, a Constituicdo vigente buscou implantar
mudancas sociais no Brasil. Implantar um verdadeiro Estado Democratico de Direito,
consolidando as promessas de modernidade, mesmo que tardiamente. Dessa
forma, deixar de fomentar direitos considerados fundamentais pela sociedade
brasileira, para privilegiar interesses financeiros, ndo pode ser logicamente permitido
dentro do ordenamento juridico constitucional instaurado pela chamada Constituicdo
Cidada, até porque, o bem juridico mais valioso resguardado pelo Diploma Patrio é

a dignidade da pessoa humana e n&o os lucros do sistema financeiro.
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