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    INTRODUÇÃO




    A Emenda Constitucional 95 de 2016 modificou o chamado Regime Fiscal do Estado Brasileiro. Vigente desde 2017, esta alteração constitucional congela o gasto público real pelo período de vinte anos. Foi aprovada pelo Congresso Nacional respeitando todos os quóruns previstos para modificação do texto constitucional. Mas por outro lado, altera a maneira do Estado investir em gastos sociais, podendo afetar efetivamente a manutenção e expansão de direitos fundamentais.




    Nesse contexto, a presente obra tem como problema analisar se a alteração viola as cláusulas imodificáveis elencadas pelo § 4º do art. 60 da Constituição Federal e fere o princípio da vedação ao retrocesso social. Mesmo que tenham sido obedecidas formalmente todas as exigências do Diploma Maior, no que tange à apresentação, trâmite e aprovação de alterações constitucionais, o que abarca a verificação de adimplemento dos requisitos formais e circunstanciais de constitucionalidade, a emenda constitucional aprovada pode, ainda assim, ser submetida por um dos legitimados a propor ação direta de inconstitucionalidade (art. 103, incisos de I a IX, da CF) ao crivo do Supremo Tribunal Federal (STF), órgão que ostenta em nosso ordenamento o status de guardião da Constituição, em sede de controle concentrado de constitucionalidade das normas (caput do art. 102 da CF). Diante desse contexto, já existem, protocoladas no Supremo Tribunal Federal, sete ações questionando a constitucionalidade da referida emenda.




    A Constituição Federal de 1988 trouxe para o centro de seu ordenamento jurídico a proteção aos direitos fundamentais. Nesse sentido, o citado Diploma Constitucional, que ficou conhecido popularmente como a Constituição Cidadã, obriga o Estado brasileiro a garantir uma série de prestações em forma de políticas públicas como garantia de defesa à própria dignidade da pessoa humana. Com esse intuito, o texto Constitucional consagra uma série de direitos fundamentais que deverão proteger o cidadão e que gozam de um status constitucional diferenciado.




    O referido Diploma Constitucional, tem como marco teleológico o desenvolvimento da nação e a garantia de direitos fundamentais. Assim aponta o seu artigo 3º:




    Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:




    I - construir uma sociedade livre, justa e solidária;




    II - garantir o desenvolvimento nacional;




    III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais;




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




    A Emenda Constitucional analisada, foi resultado das Propostas de Emenda Constitucional 241 e 55 que, respectivamente, tramitaram na Câmara dos Deputados e no Senado Federal, obtendo sua votação final, em segundo turno nesta última casa legislativa, em 16 de dezembro de 2016. Desde então, foram acrescentados no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT) inúmeros dispositivos que implementaram um novo regime fiscal com um limite para os gastos do governo federal, que vigorará pelos próximos 20 (vinte) exercícios fiscais. Este regime valerá até 2036, sendo o teto fixado para 2017 correspondente ao orçamento disponível para os gastos de 2016, acrescido da inflação daquele ano. Para a educação e a saúde, o ano-base será este 2017, com início de aplicação em 2018. Qualquer mudança nas regras só poderá ser feita a partir do décimo ano de vigência do regime, e será limitada à alteração do índice de correção anual.




    Estas limitações durante duas décadas irão certamente impactar nas políticas públicas que o Estado brasileiro tem implementado desde a vigência do atual diploma constitucional. Assim, a presente dissertação partiu da hipótese de que esta emenda constitucional não é compatível com o regime constitucional vigente, visto que a proteção à dignidade da pessoa humana está no centro da Constituição Federal vigente, e o novo regime fiscal inviabilizaria o Estado de prestar políticas públicas com viés de garantir os direitos fundamentais e suprir o chamado mínimo existencial. Utilizou o método dedutivo, partindo de uma premissa geral, a Constituição Federal de 1988, chegando na Emenda Constitucional 95 de 2016, com suas particularidades. Utilizou-se o método de pesquisa bibliográfico.




    À luz das considerações realizadas, o objetivo deste trabalho consiste em analisar se a Emenda Constitucional 95 de 2016 padece de inconstitucionalidade material. Foi analisado se a mudança do chamado Regime fiscal, que limitou por 20 anos os investimentos do Estado em gastos primários viola as cláusulas imodificáveis elencadas pelo § 4º do art. 60 da Constituição Federal e se desrespeita o princípio da vedação ao retrocesso social, a proteção que ela tem sobre os direitos fundamentais e uma breve conceituação sobre estes.




    O primeiro capítulo discorre sobre como a Constituição Federal vigente traça objetivos claros de mudança social, de efetivação de direitos fundamentais. Diferente de diplomas constitucionais do Estado Liberais, que apenas fixavam competências estatais e positivava os chamados direitos fundamentais de primeira geração, a chamada Constituição Cidadã tenta tardiamente implantar avanços que as constituições do Estado Democrático de Direito trouxeram para alguns países da Europa Ocidental.




    Ainda no primeiro capítulo, é apresentada uma breve evolução do Constitucionalismo. Do rompimento com Estado Absolutista europeu, por meio das Revoluções Burguesas que resultam nas Constituições Liberais, com seus paradigmas, passando pelo Estado Social até a consolidação das Constituições do Estado Democrático de Direito. Assim, foi feito uma breve análise para entender como a Constituição Federal deve ser analisada não apenas em seu aspecto formal, mas também substancial. Além de discorrer sobre os direitos fundamentais e como a Constituição vigente os regulamentou.




    O segundo capítulo 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 acarretarão sobre a prestação de serviços públicos a população. Além dos efeitos já noticiados em veículos jornalísticos.




    O terceiro capítulo discute sobre as cláusulas pétreas, institutos que são inseridos nos diplomas constitucionais de constituições rígidas visando proteger bens jurídicos considerados vitais a essas sociedades. Nessa esteira, é observado se a Emenda Constitucional 95 fere as referidas cláusulas.




    Na parte derradeira, mas ainda no mesmo capítulo também é realizada um breve estudo sobre o princípio da vedação ao retrocesso social, como ele é conceituado pela doutrina e como a jurisprudência de alguns ordenamentos jurídicos já se manifestaram sobre este princípio. Assim, também foi analisado se a mudança constitucional discutida é contrária ao princípio da vedação ao retrocesso social.


  




  

    1. A CONSTITUIÇÃO BRASILEIRA DE 1988 COMO UMA CONSTITUIÇÃO DE UM ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO, A ORIGEM DO CONSTITUCIONALISMO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    A Constituição Federal Brasileira vigente foi pródiga na positivação de direitos fundamentais. Conhecida como Constituição Cidadã, trouxe uma série de objetivos para a República Federativa do Brasil. A Carta Magna de 1988 tenta tardiamente implantar avanços que as constituições do Estado Democrático de Direito trouxeram para alguns países da Europa Ocidental. Em seu artigo 3º, estabelece como objetivo fundamental, construir um verdadeiro Estado Social. Para isso, elenca uma série de direitos fundamentais que deverão ser efetivados.




    Estes objetivos foram colocados no texto constitucional para vincular o Estado Brasileiro na orientação de suas ações. Seu conteúdo não deve ser meramente simbólico. O diploma promulgado em 1988 traça diretrizes básicas que devem ser seguidas através de políticas públicas, atividade legislativa e decisões judiciais. A Constituição Cidadã é muito clara ao definir o rumo que o país deve tomar.




    Lênio Streck relata que o Brasil nunca conseguiu alcançar o Estado de Bem-Estar Social alcançado pelos países da Europa Ocidental. Entende ser o Brasil um país de “modernidade tardia”. Assim, passa-se para um paradigma de Estado Democrático de Direito, onde o constitucionalismo assume a responsabilidade de transformar a realidade social. (STRECK, 2013, p. 98)




    A Constituição passou então a ser um pacto social fundante do Estado. Além de buscar assegurar a paz e a convivência civil, tem também o dever de estabelecer regras de proteção aos mais frágeis. Nesse sentido, a complexidade do sistema de representação popular que organiza a produção da política; positiva direitos fundamentais e ainda tem o escopo de proteger as minorias das próprias maiorias. (STRECK p.113)




    As Constituições com essas características passam a ser documentos compromissários e transformadores da sociedade, nomeadas por alguns autores como dirigentes (STRECK, 2007, p.6,7). Surgido no pós-guerra, estas Constituições se consolidaram em alguns países da Europa Ocidental e, no Brasil, trouxe propósitos de mudanças sociais em 1988.




    Para os constitucionalistas filiados a este entendimento, as Constituições transcendem o Estado Liberal e passam a ter obrigações definidas de transformação da sociedade. Passa a ser imposto ao ordenamento jurídico e à atividade estatal um conteúdo de modificação da realidade. Igualmente, com as mudanças ocorridas no Estado, também as estruturas das Constituições foram modificadas. Pode-se destacar que, enquanto o paradigma do Estado Liberal elegia uma percepção de Constituição-garantia, que tinha a finalidade de preservar o conjunto das liberdades individuais; o Estado Democrático e Social optou pela Constituição como uma concepção de modificação social. (NASCIMENTO,2009, p. 168).




    O Direito passa a ser regulado por suas próprias normas constitucionais, impondo à sua produção não 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 obedeça às formalidades, se ela for contrária aos valores consagrados pela Constituição, essa norma não gozará de validade substancial, de constitucionalidade material. Assim, não há apenas uma extensão do respeito à legalidade a todos os poderes, mas também um programa político futuro, porque atribuem a todos os poderes imperativos negativos e positivos como fonte de sua legitimação e, sobretudo, de deslegitimação. (FERRAJOLI, 2002, p. 44)




    Dentro do Estado Democrático de Direito, passa-se a discutir não apenas se as formalidades do Direito deverão ser observadas, mas também se certos limites substanciais, em conformidade com os valores constitucionais estabelecidos serão respeitados. Questiona-se, assim, o conteúdo material dos diplomas constitucionais, mediante observação de valores substantivos que apontam para uma transformação da realidade social. Por esse motivo, dentro do Estado Democrático de Direito, a Constituição passa a ser uma forma de instrumentalizar a atividade do Estado na procura dos objetivos estabelecidos pelo texto constitucional. (STRECK, 2003, p. 261)




    A Constituição do Estado Democrático de Direito deixa de ser uma mera definidora de competências estatais. As prestações e fins do Estado positivados no corpo da Constituição e seus respectivos princípios são possibilidades de legitimação material da formação de um Estado. A coerência material da Constituição passa pela concretização dos fins e tarefas preceituadas em seu texto. Se o Estado constitucional democrático não se coaduna apenas com o “Estado de Direito formal e quer legitimar-se como Estado Social, surge o problema da Constituição dirigente, que passa pela questão da legitimação além dos limites formais do Estado de Direito, baseando-se também na transformação social.” (BERCOVICI, 1999, p. 17)




    O Estado Democrático de Direito passa a ter uma nova legitimação no campo do direito constitucional e da ciência política. Nesse contexto, o Direito assume a tarefa de transformação social. Ao contrário das constituições liberais ou meramente sociais, a legitimidade, agora, advém da própria Constituição que resulta de um processo de refundação da sociedade. (STRECK, 2003, p. 284)




    Nesse contexto, fica evidente que o ordenamento jurídico constitucional estabelecido em 1988 impõe um paradigma de consolidação de direitos fundamentais que devem ser aplicados pelo Estado Brasileiro. Diferentemente de outras Constituições de paradigma liberal, que apenas delimitam competências estatais e limitam o poder do Estado perante o particular, a Constituição de 1988 funda um novo pacto social. Estabelece valores que devem ser buscados não apenas pelo Estado, mas também pela sociedade. Cria obrigações não apenas negativas, mas também positivas. Limita a atuação do legislador ao exigir uma ação em conformidade com os valores estabelecidos pelo ordenamento constitucional. Diferente das ordens liberais, onde o Poder Legislativo era soberano e praticamente absoluto, a própria Constituição passa a ser soberana, inclusive subordinando o Poder Legislativo e o próprio Poder Constituinte Derivado.




    Nesse sentido, o Poder Legislativo deverá ter sua atividade pautada não apenas obedecendo as formalidades estabelecidas na Constituição, mas também de maneira coerente com os valores e fins por ela estabelecida. Assim leciona Lênio Streck




    É quando a liberdade de conformação do legislador, pródiga 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 não somente a decidir acerca da forma procedimental da feitura das leis, mas acerca de seu conteúdo material, incorporando os valores previstos na Constituição. (STRECK, 2003, p.267)




    Diante de tais premissas, importante se faz discutir como a visão do constitucionalismo evoluiu até chegar a ter essas características relatadas.




    1.1. A ORIGEM DO CONSTITUCIONALISMO




    José Gomes Canotilho conceitua Constituição como uma “ordenação sistemática e racional da comunidade política, registrada num documento escrito, mediante o qual garantem-se os direitos fundamentais e organizam-se, de acordo com o princípio da divisão de poderes, o poder político”. (CANOTILHO, 2003, p. 13) Antes de se consolidar este conceito defendido pelo jurista português, a noção de Constituição passou por várias óticas, sendo importante fazer um breve histórico da evolução do Constitucionalismo.




    A necessidade de um Estado construir uma Constituição fundante de sua sociedade surge com a oposição ao chamado Absolutismo Moderno Europeu. Marcelo Neves, afirma que no absolutismo monárquico a figura do monarca governante ainda não permite uma diferenciação funcional entre política e direito. “(...) na prática política das monarquias absolutistas, servia antes para legitimar um espaço juridicamente livre para o soberano, no âmbito do qual ele tinha o poder de estabelecer, aplicar e impor o direito” (NEVES, 2012, p. 18)




    O Estado Absolutista vigeu até meados do século XVIII. Sua derrocada se dá com a ascensão da classe burguesa que passa a divergir do exercício do poder absoluto do Monarca pautado em uma legitimação divina. Os opositores ao poder absoluto fundamentaram suas ideias em pilares da racionalidade humana, centrando seus ideais no liberalismo e no individualismo. Nesse diapasão, a liberdade passa a ter uma relevância especial, buscando um fortalecimento da pessoa humana, buscando retirar a atuação do Estado na vida do indivíduo. (MATEUCCI, 1998, P.36)




    As Revoluções Liberais (Inglesa, Francesa e Americana), visaram tornar os homens “livres” e, “iguais”, não distinguindo os mais nobres de plebeus. Neste momento, o direito, que até então se confundia com o próprio Monarca, dentro de um estado sem limites, viabiliza-se como um canal de libertação (CLÈVE, 1988). O Estado não é mais o rei. É o povo no parlamento, é a busca de uma finalidade comum. O Estado, que era “tudo”, inclusive absoluto, passa a ser o mínimo, passa a atuar somente onde e quando a sociedade permitir, ou seja, o Estado não interfere mais na vida, na esfera dos indivíduos (princípio liberal).




    Com o sucesso das Revoluções Burguesas, o monarca passa a ser limitado pelo direito. O Estado Liberal busca meio de conter os excessos do Estado Absolutista contra o cidadão. Documentos como a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão (1789) e com o surgimento das primeiras cartas constitucionais, o Estado passa a ser juridicamente contido. Surge a noção de separação dos poderes, de legalidade e de direitos fundamentais, limitando o poder, até então absoluto, do Estado. Nesse sentido, afirma Ferrajoli:




    De fato, divisão dos poderes, princípio da legalidade e de direitos fundamentais correspondem a outras tantas limitações e, em última análise, a negações da soberania interna. Graças a esses princípios, a relação entre Estado e cidadãos já não é uma relação entre soberano e súditos, mas sim entre dois sujeitos, ambos de soberania limitada. De modo particular, o princípio de legalidade nos novos sistemas parlamentares modifica a estrutura do sujeito soberano, vinculando-o não apenas à observância da lei, mas também ao princípio de maioria e aos direitos fundamentais – logo ao povo e ao indivíduo -, e transformando os poderes públicos de poderes absolutos em poderes funcionais. (FERRAJOLI, 2002, p. 28)




    Assim, o constitucionalismo nasce tendo como principal característica fundamental a imposição de uma clara limitação jurídica ao Estado, às ações do governo. Se no absolutismo o poder do Monarca era absoluto e fundamentado por questões metafísicas, com o início do constitucionalismo, ele passa a ser limitado e fundamentado pela lei.




    Dessa forma, a Constituição passa a ser um verdadeiro freio, trazendo garantias negativas do Estado perante o cidadão até então atemorizado com os arbítrios do Estado Absoluto. Sobre este contexto, leciona Paulo Bonavides: “Foi assim – da oposição histórica e secular, na Idade Moderna, entre a liberdade do indivíduo e o absolutismo do monarca – que nasceu a primeira noção do Estado de Direito (...)” (BONAVIDES, 2001, p. 41)




    O constitucionalismo, visando gerar estabilidade para a realização das atividades mercantis e comerciais da classe burguesa, passa a também pregar questões mínimas que devem constar em um Estado constitucional. Assim, além dos limites previstos na lei na ação do governo, passa-se a defender um Estado com divisão dos poderes, para que este não se concentre e se torne opressor e arbitrário. Estas regras passam a ser definidas em uma norma fundamental gerará o próprio direito e a organização estatal, além de garantir a tutela e os direitos do indivíduo (FIORAVANTI, 2007, P. 85-83)




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




    Assim, consagra-se pós Revoluções Burguesas, o fim do Absolutismo Monárquico e o início do Estado Constitucional de Direito. Este se baseava em texto constitucional hierarquicamente superior, formal, rígido 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 concentração das funções estatais. Diante de tais premissas, assim discorrem Adriana Costa e Pedro Henrique Brunken:




    As Revoluções do século XVIII, os homens tornaram-se “livres” e, em certa medida, “iguais”. Neste momento, o direito, até então instrumento de mera opressão ou legitimação de um estado sem limites, viabiliza-se como um canal de libertação (CLÈVE, 1988). O Estado não é mais o rei. É o povo no parlamento, é a busca de uma finalidade comum. O Estado, que era “tudo”, inclusive absoluto, passa a ser o mínimo, passa a atuar somente onde e quando a sociedade permitir, ou seja, o Estado não interfere mais na vida, na esfera dos indivíduos. (SCHIER, p. 3)
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