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Resumo: Os direitos fundamentais sdo direitos positivados na Constituicdo Federal de 1988 e
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disponibilidade para seu custeio. Dentre os direitos fundamentais estdo os direitos sociais, aqueles
necessarios para a sobrevivencia digna da pessoa, sem sua prestacdo pelo Estado, deixa-se de
fornecer o minimo existencial, indo contra 0 que se enuncia o principio da dignidade da pessoa
humana a partir do paradigma de Estado de Bem-Estar Social. O Estado, por sua vez, esta limitando
0s gastos publicos diante de um Nowo Regime Fiscal, através da implantacdo da PEC 241/2016,
congelando as despesas primérias por 20 anos e esquivando-se de prover os direitos fundamentais-
sociais elencados na CF/88. Assim, o presente trabalho objetiva demonstrar os efeitos da PEC
241/2016, procurando tracar ao final, aspectos no que diz respeito a colisdo entre os principios do
minimo existencial e reserva do possivel sob o viés do Nowo Regime Fiscal, tendo como base o seu
préprio texto, além da Exposi¢cdo de Motivos Interministerial n° 83/2016 (EMI N° 00083/2016 MF
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intengdo do projeto de emenda constitucional.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se desenvolveu a partir da compreensdo dos direitos
fundamentais, diante de sua aplicabilidade na seara do orgamento publico e da sua
limitacdo frente as politicas de austeridade como o Novo Regime Fiscal (NRF)
implantado pela Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 241/2016, voltada a
limitacdo dos gastos publicos diante das despesas primarias, que de todo modo
garantem o minimo existencial para uma sobrevivéncia digna da pessoa.

O NRF surgiu em meio a crise econdémica brasileira, com a justificativa de
que as receitas publicas ndo suprem o total de despesas priméarias, levando a um
déficit nas contas publicas, porém, o método burla os preceitos constitucionais de
defesa do cidaddo, diante do paradigma de Estado de Bem-Estar Social. As
medidas governamentais devem ser pautadas na implementacdo e na defesa dos
direitos fundamentais sociais, onde politicas publicas e econbémicas devem ser
voltadas ndo apenas para questdes orcamentarias, mas para o bem-estar social.

Como forma de esclarecer os efeitos do NRF, a elaboracdo deste artigo
conta com a seguinte estruturacdo: primeiramente faz-se uma abordagem do
principio que rege todos os outros principios em um nivel de fundamentalidade, o
principio da dignidade da pessoa humana, como principio vetor de um sistema de
protecdo. Direcionando desta forma, o estudo para o bojo dos direitos fundamentais,
agueles incrementados internamente por meio da CF/88, para assim, se comecar a
falar em direitos sociais, um sub-ramo dos direitos fundamentais, como meio de
garantia do Estado de Bem-Estar Social, para s6 a partir deste ponto, iniciar o
referencial tedrico quanto ao minimo existencial que se diz um ndcleo dos direitos de
cidadania e de preservacéo da justica social.

No sequencia debateu-se a reserva do financeiramente possivel, trazendo
sua linha histérica e sua forma de aplicacdo no Brasil que, de anteméo é aplicada de
forma diversa do que na Alemanha, fundamentando que a referida teoria deve ser
aplicada em razdo da disponibilidade financeira do Estado e ndo no que se deve nos
limites do razoavel exigir do 6rgdo estatal; e ainda traz-se a tematica do retrocesso
social, no que se refere a proibicdo de direitos ja concretizados voltarem a um status
guo ante, como forma de se combater a atuacdo negativa e a imposicao arbitraria do
Estado.
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Ao final, é realizada uma andlise da PEC 241/2016 por meio da coliséo entre
0s principios do minimo existencial e da reserva do possivel, verificando qual seu
direcionamento, se para preservar a economia do pais, frente ao congelamento de
despesas publicas a fim de se evitar o endividamento do Estado, como meio de
prové presente e futuramente os direitos sociais ou como forma de o Estado
esquivar-se desses direitos através da clausula da reserva do possivel. Como
também abordar de forma superficial possiveis estratégias que poderiam ter sido
tomadas para se evitar tal medida, importante ressaltar que o presente trabalho nédo
esgota todo o assunto referente ao tema, diante de sua infinidade.

Isto posto, este trabalho de conclusdo, se baseia através de analise a
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), ao Ato das Disposi¢cbes Constitucionais
Transitorias, a Exposicdo de Motivos Interministerial n® 83/2016, livros, teses, artigos

cientificos, boletins legislativos e de notas técnicas.

1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E MINIMO EXISTENCIAL

O principio® da dignidade da pessoa humana é o principio basilar de um
sistema de protecdo do homem, tem a fungdo de assegurar que os direitos sejam de
sorte, garantidos e concretizados numa esfera universal, no entendimento de que, a
dignidade da pessoa humana é uma qualidade irrenunciavel da condicdo humana,
devendo ser protegida e promovida diante de qualquer obstaculo capaz de violar a
integridade fisica e moral da pessoa.

Importante salientar que dignidade se refere ao respeito, honradez, nobreza
moral® e ética’ atribuidas a pessoa sem distingdo de qualquer natureza, pois diante
do principio da dignidade da pessoa humana todos sdo portadores de direitos,
sendo valor absoluto de cada ser, conforme o entendimento da Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos (DUDH) (1948) no seu art. 1° ao dizer que “todos os

® Nos dizeres de Humberto Avila (2018) os Principios sé@o deveres de otimizacdo que estabelecem
fundamentos normativos para interpretacao e aplicagcédo do direito.

® Diz respeito ao comportamento individual da pessoa, adquirida ao longo da vida; é sobretudo um
dos fundamentos da ética. Relaciona-se com o0 que a pessoa julga certo ou errado no plano
individual. No entendimento de Ywes de La Taille (2010), é um sentimento de obrigatoriedade em
relagdo a sociedade como um todo, cuida dos comportamentos que sdo exigidos para se viver em
sociedade.

" Constréi-se a partir de Varias morais, relaciona-se ao coletivo, é transformada a partir da ideologia
de grupos para uma convivencia harménica. Na concepgao de Ywes de La Taille (2010, pag. 209), “é
um conjunto de principios e regras que visam estabelecer obrigacfes por parte das pessoas
contempladas”.
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seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razao e
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito e fraternidade”.
Deixando claro que nem o mais perverso dos homens podera ter sua dignidade
renunciada ou subtraida.

Na acepcao de Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 67):

Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais enfatico é que a
dignidade da pessoa humana, na condicdo de valor (e principio normativo)
fundamental, exige e pressupde o reconhecimento e prote¢cdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensdes (ou geragdes, se assim preferirmos),
muito embora — importa repisar — nem todos os direitos fundamentais (pelo
menos ndo no que diz com os direitos expressamente positivados na
Constituicdo Federal de 1988) tenham um fundamento direto na dignidade
da pessoa humana. Assim, sem que se reconhe¢cam a pessoa humana os
direitos fundamentais que I|he sdo inerentes, em verdade estar-se-a
negando-lhe a prépria dignidade, o que nos remete a controvérsia em torno
da afirmacdo de que ter dignidade equivale apenas a ter direitos (e/ou ser
sujeito de direitos), pois mesmo em se admitindo que onde houwer direitos
fundamentais ha dignidade, a relacdo primaria entre dignidade e direitos,
pelo menos de acordo com o que sustenta parte da doutrina, consiste no
fato de que as pessoas sdao titulares de direitos humanos em fungéo de sua
inerente dignidade.

Portanto, subentende-se que o principio da dignidade da pessoa humana é
pressuposto para a garantia dos direitos fundamentais, importando desta forma que,
para se garantir a dignidade da pessoa, tem-se que garantir e efetivar os direitos
fundamentais a ela inerentes.

Ja os direitos fundamentais sao direitos consagrados pelo Constituicdo
Federal de 1988, como direitos de defesa dos cidad&os, atribuindo a eles direitos
individuais de liberdade?, igualdade® e fraternidade™. Os direitos fundamentais est&o

no bojo do Titulo Il da CF/88, que é dividido em cinco capitulos, como por exemplo,

80s Direitos de Primeira Dimens&o sdo chamados de direitos negativos diante do Estado, que deve-
se abster, um ndo fazer. Defendem, sobretudo a liberdade do individuo. Na Acepcdo de Marcelo
Nowelino (2014, p. 101) sdo “direitos civis e politicos consagrados nos textos constitucionais sao
apontados como a primeira geracdo (ou dimensdo) dos direitos fundamentais, ligada ao valor
liberdade.

® Ja os Direitos de Segunda Dimensédo prezam pela justica social, remete-se a coletividade, onde a
atuacdo do Estado dewe ser positiva, de fazer com que politicas publicas sejam realizadas diante dos
direitos sociais. “direitos liberais classicos (civis e politicos), direitos sociais e econbémicos,
posteriormente identificados como direitos fundamentais de segunda geragcdo (ou dimensao), ligada a
i%ualdade material” (NOVELINO, 2014, p. 113).

% No tocante aos Direitos de Terceira Dimens&o eles se ocupam em zelar pela individualidade e a
coletividade, séo direitos que buscam pelo desenwlhimento de todas as formagdes sociais,
equilibrando o0 meio entre os pows, sdo nos dizeres de Marcelo Nowelino (2014) “direitos de
fraternidade”.
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o Capitulo II que trata dos direitos sociais. S&o direitos de eficacia plena™ e
aplicabilidade imediata, devendo garantir de toda forma a real prote¢cdo ao ser
humano, nas esferas individuais e coletivas. Surgiram para limitar a atuacdo do
Estado, sem, contudo, deixar que os individuos tenham limites diante da ordem
constitucional, implicando no binémio direitos e deveres do cidadao.

Ademais, cabe destacar que os direitos fundamentais e o principio da
dignidade da pessoa humana, se entrelacam entre si, pois enquanto que a dignidade
da pessoa humana tem um valor global, os direitos fundamentais tém um valor
institucional, ambos sao inesgotaveis, diante da infinita forca que detém em um
sistema normativo.

Os direitos sociais elencados no art. 6° da CF/88, surgem em meio as
liberdades individuais consagradas pelo Estado Democratico de Direito*”. Parte de
um Estado de Bem-Estar Social, produtor de igualdade material e fatica, que
assegura a liberdade social e real, ocasionando uma dependéncia entre o individuo
e o Estado, que dentre varios outros deveres constitucionais, deve cumprir a tarefa
igualitaria e distributiva entre a sociedade, em outras palavras, consiste de todo
modo em uma realizacdo da igualdade no meio social (ALESSANDRA GOTT],
2012).

A finalidade precipua dos direitos sociais € a de assegurar, como se &, a
existéncia das condigBes materiais essenciais para o exercicio do direito a
liberdade individual, a consolidacdo da democracia, por meio da garantia
ndo apenas da igualdade formal, mas, sobretudo, da igualdade material,
entendida esta como igualdade de oportunidades (GOTTI, 2012, p. 46).

Deste modo, os direitos sociais, surgiram para a garantia da concretizacao
do Estado de Bem-Estar Social, voltado as tematicas de realizagdo material por
parte do Estado em prol dos individuos. Tais direitos sdo espécies do género direitos
fundamentais, que se formam a partir do principio da dignidade da pessoa humana,
institucionalizado como norteador de um sistema protetor e garantidor do bem estar

social e humanitario.

1 “Estas possuem aplicabilidade direta e imediata por ndo dependerem de legislagdo posterior para
sua inteira operatividade, estando aptas a produzir, desde sua entrada em vigor, seus efeitos
essenciais” (NOVELINO, 2014, p. 295).

2 para José Afonso da Silva (2006, p. 119), “[...] um processo de convivéncia social numa sociedade
liwve, justa e solidaria (art.3°, 1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proweito do
powo, diretamente ou por representante sociais”. E, sobretudo a juncdo dos principios do Estado de
Direito e do Estado Democratico, onde se baseia na soberania popular, organizacdo politica e
respeito as garantias dos direitos fundamentais.
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No entendimento de Ricardo Lobo Torres (1989), os direitos sociais e
econdmicos se distinguem dos fundamentais porque dependem da concessao do
legislador, sé@o direitos com status positivos, e carecem de eficacia erga omnes e se
subordinam a ideia de justica social.

Quando o Estado tem como fundamento de uma constituicdo a garantia do
bem-estar social remete-se ao dever do mesmo prestar assisténcia aos direitos
fundamentais trazidos como normas programaticas de seu texto constitucional e
nessa vertente, se tem a imposicdo dos direitos sociais como direito a uma
sobrevivéncia economicamente digna, como prestacdo positiva do Estado com o
intuito de reducéo das desigualdades sociais.

Portanto, Gotti (2012, p. 48) diz que os direitos sociais tém

[...] a missdo de possibilitar melhores condicdes de vida as pessoas em
situagdo de wilnerabilidade e de realizar a igualizacdo de situagdes
desiguais — e por ser, sobretudo, implementado por meio de politicas
publicas empreendidas pelo Estado -, a afericdo do resultado é
fundamental para a precisa identificagdo do grau de fruicdo desses direitos
pelos cidaddos e, consequentemente, para sua garantia.

A CF/88, enquanto Carta Cidada adotou o paradigma do Estado de Bem-

[** através do Estado Democratico de Direito institucionalizado no seu art.

Estar Socia
1°. O que retoma ao postulado da dignidade da pessoa humana, garantia dos
direitos fundamentais e justica social. Devendo o Estado atuar como interventor nas
esferas econdmicas e sociais, com o intuito de promover a igualdade material entre
os cidaddos. Ndo como caridade, mas como direito que é inerente ao homem.
Traduzindo nesse sentido um compromisso com os direitos sociais.

Cabe destacar desta forma, que € dever Estado zelar por direitos e
garantias de seus cidadaos, a partir dai, se tem a ideia de acdes governamentais
gque devem objetivar a organizacdo e administracdo de politicas sociais, como

também controle econbémico e seguridade social aos desamparados, € de se dizer

13 Segundo Fabio Guedes Gomes (2006, p. 203), “a definicdo de Welfare State pode ser

compreendida como um conjunto de seni¢cos e beneficios sociais de alcance universal promovidos
pelo Estado com a finalidade de garantir uma certa “harmonia” entre o avango das forgas de mercado
e uma relativa estabilidade social, suprindo a sociedade de beneficios sociais que significam
seguranga aos individuos para manterem um minimo de base material e niveis de padrdo de vida,
gue possam enfrentar os efeitos deletérios de uma estrutura de producéo capitalista desenvolvida e
excludente”.
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que o Estado de Bem-Estar Social** é voltado a resolucéo de problematicas sociais,
visando assegurar o minimo de educacgdo, saude, habitacdo, renda, seguranca,
classificados pela CF/88 como direitos sociais no seu art. 6°.

Para Gustavo Brigido Bezerra Cardoso (2011, p. 63), “o Welfare State tem
dois objetivos basicos: criar uma sociedade mais igual, protegendo os individuos ao
longo do ciclo da vida. O Welfare State é o ponto alto de um prolongado processo de
evolucdo dos direitos de cidadania”. Portanto o Estado de Bem-Estar Social esta
para a organizagdo do Estado em fornecer politicas publicas com o intuito de
assegurar a igualdade para todas as classes sociais, contribuindo assim para o
desenvolvimento dos direitos do homem.

Para se falar em direitos sociais como condi¢cdes basicas de subsisténcia,
faz mister e de relevancia objetiva adentrar no seu nicleo essencial, qual seja, o
minimo existencial que combate a imposicdo arbitraria do Estado, sendo defeso a
este, uma intervencdo baseada na teoria da reserva do financeiramente possivel.

O minimo existencial baseia-se em condicdes minimas que devem ser
prestadas pelo Estado, nas esferas de educacdo basica de qualidade, saude e
assisténcia aos menos favorecidos, através de orcamentos publicos, sendo vedado
0 retrocesso social, devendo, portanto, caracterizar sempre na progressividade
prestacional das atividades por parte do Estado, sendo este o principal responsavel
pela efetivacdo dos preceitos fundamentais trazidos e positivados pelo constituinte
de 1988.

Quando o Estado se baseia em desculpas para o ndo cumprimento de seus
deveres como é o exemplo dos direitos elencados pelo art. 6° da CF/88 - os direitos
sociais, ele esta permitindo que a estrutura constitucional seja dilacerada, segundo
Suzi D’angelo e Elcio D’angelo (2010), € o Estado o representante politico de uma
sociedade organizada, devendo este como detentor do poder, assegurar e executar
as ordens emanadas do Estado Democratico Social de Direito.

O minimo existencial € um nucleo de necessidades basicas (SARLET, 2011)
para uma existéncia digna, na sua auséncia desaparecem as condicdes de
sobrevivéncia do individuo, por isso se faz estritamente necessaria a sua
concretizagdo, pois diante da negativa do Estado em fornecé-lo, tem-se um

retrocesso as disposicdes constitucionais, sustentando que os direitos

4 para fins deste trabalho, o termo Welfare State serd tido como sinénimo de Estado de Bem-Estar
Social, Estado Social e Estado Intenvencionista.
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fundamentais/sociais se justificam em face do objetivo da Republica Federativa do
Brasil em proporcionar um meio de vida adequada a toda a sociedade.

Torres (1989, p. 30) ratifica o entendimento ao dizer que

Sem o0 minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de
sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢8es iniciais da liberdade.
A dignidade humana e as condi¢des materiais da existéncia ndo podem
retroceder aqguém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes
mentais e os indigentes podem ser privados.

Desta forma, conclui-se que os direitos trazidos pela CF/88 de cunho
fundamental exigem para sua prestacdo e concretizacdo, a disponibilidade de
recursos de ordem econdmica, mas 0 que se V€ € a limitacdo da acéo financeira do
Estado, pautada na reserva do financeiramente possivel, onde o Estado esta
“assegurado” a gastar somente o0 que tem em disponibilidade, sem ao menos
observar se o principio da dignidade da pessoa humana estd sendo aplicado, em

razao da sua extrema importancia.

2 A RESERVA DO FINANCEIRAMENTE POSSIVEL E O RETROCESSO
SOCIAL COMO AFRONTA AOS DIREITOS SOCIAIS

Para a teoria da reserva do possivel, a aplicabilidade dos direitos sociais que
de sorte sdo aqueles de segunda dimensao, demandam de disposicdo dos cofres
publicos, considerados pelo Estado como direitos caros, que necessitam de grandes
volumes econdbmicos, dessa forma, 0 mesmo os condicionam a apenas o limite que
tém nos caixas publicos.

A referida teoria se origina na Alemanha em meados de 1970, onde a Corte
Constitucional Alema, decidiu sobre o numerus clausus®™, quando estudantes
alemaes acionaram o judiciario diante da limitacdo do nimero de vagas nos cursos
de medicina nas universidades publicas de Munique e Hamburgo, impondo-se

contra 0 governo Aleméo com base no direito subjetivo de que todos teriam direito a

1o Segundo Rebecca Mazzuchell dos Santos (2010, p. 79), “a origem do Principio da Reserva do
Possivel (Volbehalt des Moglichen) remonta a uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, conhecida como (numerus-clausus Entscheindung)’.
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escolha de suas profissdes, local de trabalho e centro de formacéo, direito este
positivado no art. 12, inciso |, da Constituicdo da Alemanha™.

O Tribunal daquela corte negou provimento ao pedido de acesso ao curso
de medicina, com fundamento de que sé se pode exigir do Estado aquilo que se
pode esperar, dentro dos limites da razoabilidade e da possibilidade da prestacéo
estatal (SARLET, 2010).

No caso da decisdo alema, a Corte entendeu que nao era razoavel o Estado
fornecer vagas ilimitadas ao curso de medicina nas universidades publicas. Para a
Alemanha a teoria ndo se refere a recursos financeiros, mas a razoavel exigéncia da
sociedade para com o Estado. Nas palavras de Sarlet (2010), mesmo o Estado
Alemao tendo recursos orcamentarios e poder de disposicédo, ndo se pode falar em
uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.

No entanto, o Brasil adotou a teoria distorcida, baseando nela a escusa de
nao aplicar o minimo existencial na falta de recursos orcamentarios (SARLET, 2010),
se esquivando de efetivar politicas publicas que deveriam ser o aporte da execugao
dos direitos sociais. Cumpre destacar que o Estado ndo pode se valer da clausula
da reserva do possivel para 0 ndo cumprimento das obrigacdes constitucionais, pois
restaria em uma conduta negativa, enquanto que a conduta a ser prestada deve ser
necessariamente positiva, para que os direitos fundamentais ndo sejam aniquilados.

Primeiro deve-se buscar pela efetividade dos direitos sociais, como meio de
preservacdo da vida, igualdade e reducdo da pobreza, pois a auséncia de recursos
alegada pelo Estado ndo é ressalva para que o mesmo deixe de prestar o dever que
lhe é inerente. A reserva do possivel deveria ser fundamentada/limitada ndo no
financeiramente disponivel, mas na prestacdo do minimo existencial em
contrapartida aos direitos sociais.

A reducdo de gastos publicos frente aos direitos sociais € um problema
democratico, corroborando para o retrocesso dos direitos fundamentais instituidos
pela CF/88. Diante da escassez de recursos, o orcamento publico deve ser voltado
em razao das prioridades elencadas pela CF/88 de forma a otimizar a prestacao

positiva dos direitos sociais e a preservar o orcamento publico.

1% | 6i Fundamental da Republica Federal da Alemanha, traducdo de Assis Mendonga, Aachen (2011)
“Art. 12, |, Todos os alemaes tém o direito de eleger livemente a sua profissdo, o lugar de trabalho e
o de aprendizagem. O exercicio da profissdo pode ser regulamentado por lei ou em virtude de lei”.



10

Como o minimo existencial caracteriza-se a partir de um conjunto de
prestacdes materiais (TORRES, 2009) para o exercicio das liberdades individuais do
homem, sob o viés de fundamentalidade dos direitos, se torna obrigatéria a sua
efetivacdo, tanto para o legislador, quanto para o administrador publico, pois
enquanto que o legislador tem a funcdo de normatizar o direito, 0 administrador tem
a vinculacdo de efetiva-lo.

E, tudo aquilo que se refere ao minimo existencial como a educacéao, saude,
alimentacédo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia social,
protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados, elencados
como direitos sociais, ndo pode ser aplicada a teoria da reserva do possivel no
sentido do financeiramente possivel, pois o Estado ndo pode criar barreiras a
implantacdo e concretizacdo dos direitos sociais, 0 que afrontaria ao postulado do
Estado de Bem-Estar Social.

Nesse diapaséo, Sarlet (2008) sustenta que a reserva do financeiramente
possivel aplicada no Brasil, se desdobra em uma dimensao triplice, onde o elemento
fatico diz respeito a disponibilidade dos recursos financeiros nos caixas publicos, o
juridico para a autorizacdo orcamentaria do poder legislativo e a proporcionalidade
para aquilo que é razoavel se exigir do Estado.

Nesta esteira, se defende a ideia que a reserva do possivel ndo pode ser

aplicada sob o elemento fatico (disponibilidade dos recursos publicos):

[...] ou seja, possibilidade de adjudicagéo de direitos prestacionais se houver
disponibilidade financeira, que pode compreender a existéncia de dinheiro
sonante na caixa do Tesouro, ainda que destinado a outras dotacdes

orcamentarias! Como o dinheiro publico é inesgotawel, pois o Estado
sempre pode extrair mais recursos da sociedade, segue-se que ha
permanente possibilidade fatica de garantia de direitos, inclusive na via do
sequestro da renda publica (TORRES, 2009, p. 110).

Desta forma o Estado sempre podera ter recursos financeiros, pois ele que
extrai os mesmos daqueles que carecem do minimo para subsistir, através da
imposicao de tributos.

Como ja observado o Estado de Bem-Estar Social, decorre de prerrogativas
gue demandam uma prestacdo positiva do Estado, uma vez alcancados, passam a
constituir um direito subjetivo do individuo a uma garantia expressamente
constitucional. Nessa vertente a reserva do financeiramente possivel ndo poderia

fazer com que estes direitos regridam, vez que se tem a figura do principio da
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vedacdo do retrocesso, assim, ao implantar mecanismos de emenda a constituicdo o
legislador deve respeitar o seu nicleo essencial, para que ndo venha a abolir os
direitos existentes e nem 0s impecam na sua aplicacao.

Dai se tem o0 que a doutrina francesa chama de effet cliquet, 0 mesmo
postulado do que aqui chamamos de vedacdo ao retrocesso, onde o direito nao
pode ser diminuido, podendo até ser alterado, mas para melhor. Para Nathalia
Masson (2015, p. 295):

Nao expressa, mas decorrente do sistema juridico-constitucional, a teoria foi
acolhida pelo constitucionalismo péatrio como principio que visa impedir a
edicdo de qualquer medida tendente a revogar ou reduzir os direitos sociais
ja regulamentados e efetivados, sem que haja a criagdo de algum outro
mecanismo alternativo apto a compensar a anulagcdo dos beneficios ja
conquistados.

A atuacao estatal deve necessariamente estar ligada a efetivagdo dos
direitos sociais, visando o seu aperfeicoamento quanto as condicées e melhorias de
vida do cidadao. Destarte, ndo se trata de normas imutaveis, mas de normas que
devem ter um status de protecédo juridica, diante da essencialidade e do minimo para
sobreviver, e dentre a fragilidade dos direitos das minorias no momento de crise

econdmica que se vive o Brasil.

3 A PROBLEMATICA DA EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS EM
RELACAO A PEC 241/2016

A Proposta de Emenda a Constituicdo da Camara dos Deputados n°
241/2016 (EMI N°00083/2016 MF MPDG), ou chamada de PEC do Teto dos Gastos,
aprovada segundo os tramites legais definidos pelo art. 60 da CF/88", foi
incorporada no ordenamento juridico por meio da Emenda Constitucional n°

95/2016, estabelecida no Ato das Disposi¢cfes Constitucionais Transitérias (ADCT),

1 Constituicdo Federal de 1988: Art. 60. A Constituicdo poderda ser emendada mediante proposta: I.
de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; Il. do
Presidente da Republica; lll. de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da
Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. [...] § 2° A
proposta sera discutida e wtada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos wtos dos respectivos membros.
§ 3° A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, com o respectivo nimero de ordem [...].
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do art. 106 ao 114. Trata-se da instituicho de um NRF projetado e aprovado pelo
governo Michel Temer.

O objetivo da Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 241/2016, é a
realocacdo da economia brasileira frente a grande crise econbmica provocada
segundo a Proposta de Henrique de Campos Meirelles e Dyogo Henrique de Oliveira
(2016)*® pelo desequilibrio dos gastos publicos culminados pelo crescimento
acelerado das despesas primarias como por exemplo, saude, educacdo, moradia,
salario minimo, seguridade social, politicas publicas e a escassez da receita publica,
ocasionando grave instabilidade institucional, comprometendo a riqueza produzida
no Pais®, que resultou no crescimento desenfreado da divida publica.

Segundo a Camara dos Deputados (2016, s. p)

O gowerno afirma que o objetivo da medida, chamada de Now Regime
Fiscal, é conter o crescimento das despesas federais. Segundo a
justificativa que acompanha a PEC 241, a raiz do problema fiscal brasileiro
esta no aumento acelerado da despesa publica primaria.

A justificativa da PEC 241/2016 relata que a despesa primaria no periodo de
2008 a 2015 cresceu 51% acima da inflacdo, enquanto a receita evoluiu apenas
14,5%, e que, é necessario estabilizar o crescimento das despesas primarias, como
meio de conter a expansdo da divida publica. A PEC 241/2016 aduz que a divida
bruta do Governo Federal passou de 51,7% do PIB, em 2013 para 67,5% do PIB em
abril de 2016, e que segundo as estimativas, se nada fosse feito, esses percentuais
poderiam chegar ao patamar de 80% do PIB para os préximos anos, sendo essa
uma acao de sustentabilidade das despesas publicas, como a Unica medida para a
recuperacdo da economia no Brasil.

De acordo com a Camara dos Deputados (2016) o Poder Executivo afirma
que a medida de contencdo de gastos com despesas primarias aumentara as
estimativas da politica macroecondmica, 0 que ocasionara no reajuste das contas
publicas. Sob o fundamento de que diversas politicas publicas foram criadas nos

dltimos anos sem levar em conta as restricbes da capacidade de crescimento da

'®* PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO: Altera 0o Ato das Disposicdes Constitucionais

TransitOrias, para instituir o Nowo Regime Fiscal.

% produto Interno Bruto (PIB): Serve para medir a economia através da soma de bens e senicos
produzidos no pais. Segundo o site G1 Economia (2013), “e uma medida do valor dos bens e
senigos que o pais produz num periodo, na agropecuaria, industria e senigos”.



13

economia (pelo crescimento da receita), sendo necessaria entdo, a introducdo de
limites para o crescimento destas despesas.

Outra justificativa da PEC 241/2016 é que a despesa publica é prociclica,
pois as despesas crescem enquanto a econdmica cresce, e, diante das grandes
variacoes de taxas de juros e taxas de desemprego, assim como as crises fiscais, 0
Governo deve atuar de modo a conter a recessao e fazer com que a econbémica
volte a crescer, o que gera grandes incertezas, diante dos ajustes que o governo
deve fazer. Afirma que o NRF deve ser anticiclico, tendo uma trajetoria real para os
gastos, associada a receita daquele ciclo, que irdo resultar em poupancas no
momento de expansdo e maiores superavits em momentos de recesséo.

Desta forma, a PEC 241/2016 busca restabelecer a confianca com os
investidores e também estimular a aplicacdo mais eficiente dos recursos publicos,
criando um limite para o crescimento das despesas primarias, tendo como base o
ano de 2016, comecando a valer a partir do ano de 2017, em que se usara o valor
efetivamente gasto com as despesas primarias em 2016, atualizadas pela inflacdo
para ser o teto do que se pode gastar no ano de 2017, e assim sucessivamente
durante os proximos 20 exercicios financeiros.

Em sua redacao dispde o ADCT da seguinte forma:

Art. 107. Ficam estabelecidos, para cada exercicio, limites individualizados
para as despesas primarias:

| - do Poder Executivo;

I - 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 &mbito do Poder Judiciério;

lll - do Senado Federal, da Camara dos Deputados e do Tribunal de Contas
da Unido, no ambito do Poder Legislativo;

IV - do Ministério Publico da Unido e do Conselho Nacional do Ministério
Publico; e

V - da Defensoria Publica da Uni&o.

§ 1° Cada um dos limites a que se refere caput deste artigo equivaleré:

| - para o exercicio de 2017, & despesa primaria paga no exercicio de
2016, incluidos os restos a pagar e demais operagdes que afetam o
resultado primério, corrigida em 7,2% (sete inteiros e dois décimos por
cento); e

Il - para os exercicios posteriores, ao valor do limite referente ao
exercicio imediatamente anterior, corrigido pela variacdo do indice
Nacional de Precos ao Consumidor Amplo - IPCA, publicado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, 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 orcamentéria (grifo nosso).
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O que resta evidente que ha uma programacédo de custos para cada um dos
Poderes, baseados na despesa do ano de 2016, corrigida apenas pela inflacéo,
fazendo com que o sistema econdémico seja voltado para suprir gastos realizados no
passado, partindo da divida publica e sem observar o contexto social e de
crescimento populacional que vive o Brasil.

Importante mencionar que, acaso algum dos Poderes extrapole o teto, este
sera penalizado com vedacBes como a criacdo de novos cargos, realizacdo de
concursos publicos e criacdo de despesas obrigatérias, sendo vedado também a
abertura de crédito suplementar ou especial que amplie 0 montante total autorizado
de despesa primaria na forma do artigo citado acima. E ainda, segundo o Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) (2016, p. 07), “no caso de qualquer area ou
orgdo setorial [...] ter crescimento do gasto acima da inflacdo, este deverd ser,
necessariamente, contrabalancado pela contencdo dos gastos em outras areas, 0S
quais deverao crescer abaixo da inflacdo” para assim respeitar o limite total da
despesa primaria permitida para aquele poder.

A mesma valera para o Executivo, Legislativo e Judiciario, como também
para, Defensoria Publica da Unido e Ministério Publico da Unido. Havendo um limite
individualizado para cada um dos poderes para assim, garantir a autonomia de cada
um deles. A PEC 241/2016 pode ser revista pelo Presidente da Republica através de
um Projeto de Lei Complementar a partir do décimo ano de vigéncia do NRF, a fim
de alterar o método do limite do teto fixado pelo art. 107 do ADCT. Apesar da
programacdo dos gastos, a justificativa da PEC 241/2016, revela que se deve
conferir flexibilidade ao NRF, pois o método de crescimento real zero ajustado pela
inflacdo® pode ndo ser o mais adequado daqui uns anos.

Contudo, o NRF ndo retrai todos os gastos da Unido, h4 algumas excecoes,
previstas pelo art. 107, 8 6°do ADCT, como as transferéncias constitucionais para 0s
Estados e Municipios; abertura de créditos extraordinarios para atender despesas
imprevisiveis e urgentes; despesas com realizacdes de eleicbes pela Justica
Eleitoral; outras transferéncias obrigatérias derivadas de lei que sejam apuradas em
funcdo de receitas vinculadas e também as despesas com aumento de capital de

empresas estatais ndo dependentes.

%0 Atualmente o indice inflacionario utilizado é o indice de Precos ao Consumidor (IPCA) que é
medido pelo IBGE, a justificativa da PEC 241/2016 revela que a inflacdo pode ser corrigida através de
outro indice que vier a substitui-lo.
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A justificativa que acompanha a PEC 241/2016 afirma que

Tal regime consiste em fixar meta de expansdo da despesa priméaria total,
gue tera crescimento real zero a partir do exercicio subsequente ao de
aprovacdo desta PEC, o que levard a uma queda substancial da despesa
primaria do gowverno central como porcentagem do PIB. Trata-se de mudar a
trajetéria do gasto publico federal que, no periodo 1997-2015 apresentou
crescimento médio de 5,8% ao ano acima da inflacdo.

Diante desta programacdo de teto, com crescimento real zero, os indices
aplicados as despesas serdo ajustados somente pela inflagdo, se tendo a ideia de
retrocesso social, como também a aplicacdo da reserva do possivel, em que o
governo através do NRF burla o sistema financeiro e os preceitos constitucionais de
investimento em melhorias publicas aos brasileiros, nas palavras de Ronaldo Jorge
Aratjo Vieira Junior (2016), este congelamento inviabiliza a atuagdo dos Poderes e
dos Orgédos da Unido pelos proximos 20 anos, indo, portanto, contra 0 que se prega
a ideia de justica social, pois neste caso, o lado mais fraco (populacdo carente)
tende a ficar mais fraco ainda, diante da precariedade do que ja existia na efetivacao
de direitos sociais, como a efetivacdo do seu nucleo essencial, 0 minimo para a
existéncia digna dos seres humanos, protegida e resguardada pelo principio da
dignidade da pessoa humana e pelos ditames constitucionais do Estado de Bem-
Estar Social.

O método de congelamento dos gastos publicos “parte-se de uma premissa
inconsistente, qual seja, de que o montante das despesas apurado em 2016 é
minimamente adequado para projetar a atuacdo do poder/6rgdo pelos préximos
vinte anos” (VIERA JUNIOR, 2016, p. 11), restando numa mera ilusdo ou até mesmo
ma-fé do governo em ‘tentar contornar’ o sistema financeiro brasileiro, confirmando
ainda seu posicionamento 0 mesmo autor ratifica que “a grande prejudicada em todo
esse processo sera a populacdo mais carente do pais, que se vera impossibilitada
de buscar a reparacdo de seus direitos que foram lesados ou ameagados” (VIERA
JUNIOR, 2016, p. 11).

Cabe ao Poder Executivo “formular e implementar as politicas publicas que
tornardo efetivo o acesso da populacdo a bens e servicos publicos previstos na
Constituicdo Federal e na legislacéao infraconstitucional” (VIEIRA JUNIOR 2016, p.

16) como também elaborar projetos e programas para a execucdo de promessas
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realizadas por meio da eleicdes, como meio de se fazer efetivar o Estado de Bem-
Estar Social.

Apos a PEC 241/2016 fica evidente a limitacdo do Poder Executivo em fazer
valer os beneficios/direitos fundamentais a contento da necessidade dos cidad&os,
tendo em vista a grande barreira da limitacdo financeira para as despesas primarias,
evidenciando que o governo estd se resguardando na clausula da reserva do
possivel para fazer com que os direitos sociais ndo sejam concretizados. Ademais
se entende que o periodo pretendido do NRF é demasiadamente injusto, pois pode
ser que em menos de 20 anos a economia volte a crescer, causando de certa forma
inseguranca financeira para todos os setores econdmicos. Reforgando ainda que, o
governo esta retraindo os investimentos publicos, prolongando por mais tempo a
pouca disposicdo financeira em prol de politicas publicas. Ratificando o
entendimento do pouco investimento nas politicas publicas, Vieira Junior (2016, p.

19), assevera que

O estabelecimento de limites para as politicas publicas com base nas
despesas efetivamente realizadas no ano de 2016, ano em que se \verificou
uma das maiores contracfes na execucao orcamentaria, certamente fara
[...] que os recursos alocados ndo assegurardo o minimo de dignidade dos
destinatérios.

A aplicacdo da PEC 241/2016 certamente enfraquecera mais ainda 0s
direitos fundamentais que deveriam ser a prioridade de investimento do governo,
fazendo com que se rompa ainda mais o paradigma de Estado de Bem-Estar Social.

Nao obstante a regra geral trazida pela PEC 241/2016, a mesma se
contrapbe a CF/88 ao tratar de dois direitos essenciais trazidos pelo art. 6°, e
assegurados nos seus planejamentos financeiros pelos art. 198, § 2°, inciso | e art.
212, quais sejam, a saude e a educacédo, respectivamente, direitos basilares para a
sobrevivéncia digna da pessoa e seu crescimento intelectual e profissional. O texto
Constitucional impde que a Unido aplicard anualmente no minimo 15% da receita
liquida corrente do respectivo exercicio financeiro para a salde e para a educagdo o
minimo de 18% das receitas resultantes de impostos.

A PEC 241/2016 preservou esses percentuais apenas para o ano de 2017
ao instituir que o limite minimo para a saude seria 15% do valor liquido arrecadado,
e, para a educacdo o percentual de 18%, todavia esses indices tendem a ser

aplicados somente por meio da atualizagdo do indice inflacionario durante os 19
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anos seguintes, ndo ocorrendo desta forma um crescimento real de investimento
nessas areas.

Nas palavras de Vieira Junior (2016, p. 35):

Assim, a partir de 2018, em wez de ser uma funcdo da receita corrente
liquida (15% da receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro)
no caso da saude, e de uma funcéo da arrecadacdo com impostos (18% no
caso da Unido) na educacdo, os recursos minimos aplicados nessas duas
areas estratégicas da atuacdo do Estado brasileiro que buscam assegurar
acesso universal a dois dos mais importantes direitos sociais fundamentais,
passam a ser uma mera atualizagdo monetéria (correcdo pela variacdo
inflacdo do ano anterior medida pelo IPCA) dos recursos alocados em 2017.

Representa desta forma uma ameaca ao Estado de Bem-Estar Social das
familias brasileiras, e indo contra 0 que prega o texto constitucional, deixando o
governo de investir o suficiente em direitos essenciais para priorizar o pagamento de
juros e amortizacdo da divida publica, estaria de outro modo o governo criando uma
falsa ilusdo de que o NRF trara beneficios para a economia brasileira.

No cenario em que a divida publica se encontra seria quase impossivel
reverte-la a um patamar benéfico para o Brasil, através de uma medida téo
prolongada de congelamento de gastos, deveria se pensar, segundo Sérgio Wulff
Gobetti e Rodrigo Octavio Orair (2015, s. p) que “é necessario corrigir distorcoes,
eliminar privilégios injustificAveis e procurar alternativas complementares de
distribuicdo de renda (como a progressividade tributaria), mas sempre com o objetivo
de aperfeigoar, ndo regredir’, pois a supressdo dos gastos no tocante aos direitos
sociais num periodo de médio e longo prazo evidéncia de que 0 governo cria
medidas para se sobressair do dever constitucional de resguardar estes direitos,
pois a problematica surge justamente “[...] quando se tolera que a insuficiéncia de
recursos publicos seja determinante na promocdo (ou ndo) dos direitos
jusfundamentais” Juliana Jacob, (2018).

Para Gobetti e Orair (2015) o corte de gastos ndo representa a garantia do
equilibrio fiscal, se deveria manter o investimento publico estabilizado, até mesmo
como forma de protecdo do Estado de Bem-Estar Social e visualizar uma reforma
fiscal que “contribuisse para controlar a despesa, aumentar a receita e,
principalmente, melhorar a estrutura tributaria — esta sim capaz de alterar as
expectativas dos agentes econémicos” (GOBETTI;, ORAIR 2015, s. p).
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Outra forma de contengcdo das despesas consideradas justas em prol de
todo o sistema social seria a reducdo do esquema de subsidios tributarios e
crediticios do governo federal, impondo-se limites aos gastos com pessoal nos
poderes do Estado, que implicam muitas vezes em autonomia financeira para
aumentar privilegios (GOBETTI; ORAIR 2015, s. p).

Ja para o lado das receitas publicas Gobetti e Orair (2015) sinalizam que é
“preciso pensar numa reforma que tenha como finalidade ndo apenas elevar a
arrecadacdo, mas principalmente melhorar a composi¢cdo da carga tributaria — de
modo a tornar o sistema de impostos mais justo e mais eficiente ao mesmo tempo”.

A Nota Técnica n° 27/2016 publicada pelo IPEA (2016, p. 26 - 27) entende

[...] que parte expressiva das despesas primarias, objeto da PEC 241/16,
reflete a propria atuacdo do Estado no campo social, pode-se concluir que o
congelamento real dessas despesas por 20 anos representa uma
desresponsabilizacdo do Estado com a situacao social do pais, com
impactos em uma progressiva — e deletéria — desvinculagédo entre a atuagéo
publica no campo social e a dinamica de desenwlhimento do pais. Em
outras palavras, a configuracdo da PEC parece ancorar-se em uma
concepcdo de progresso que desconsidera o papel proeminente dos
investimentos publicos em educacdo, saude, assisténcia social e
cultura no desenvolvimento. Desse modo, a PEC parece passar ao largo
da perspectiva de despesas sociais como um investimento capaz de
dinamizar a economia e seu proprio financiamento (grifo nosso).

Portanto, o Estado se encontra em total desapego a materializacdo do que
preceitua o texto constitucional, esta, todavia se esquivando de efetivar seus
deveres fundamentais resguardado em um Regime Fiscal promiscuo, baseando-se
no financeiramente possivel ao invés de basear-se nas verdadeiras necessidades
para a existéncia digna da sociedade, que ja se encontra em real decadéncia de
direitos, sendo estes ainda mais suprimidos pela alegacéo de crise econémica.

Em suma o que se percebe é a desconstrucdo do Estado de Bem-Estar
Social idealizado pelo CF/88, a partir de medidas de austeridade fiscal com
complexa e demasiada reducdo das despesas primarias em razao do pagamento da
divida publica. Nao que a divida publica ndo seja importante para fortalecimento da
economia interna e externa, mas, a partir do momento em que se tem a primazia de
um texto constitucional que assegura via de regra a efetivacdo de direitos
fundamentais, estes devem prevalecer acima de qualquer custo, tendo em vista que

fala-se do minimo para a existéncia digna de seus cidad&os.
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Enguanto os gastos publicos estdo congelados, ha um impedimento do
crescimento social e até mesmo econdémico do Brasil em termos reais, pois a
populacdo e o PIB tendem a crescer ao passar dos anos. Politicas fiscais como a
PEC 241/2016 nao asseguram estabilidade ao pais, implica de todo modo em “‘uma
politica deliberada de ajuste da economia por meio de reducéo de salarios e gastos
publicos supostamente com o objetivo de reduzir a divida e aumentar lucros e a
competitividade das empresas” Forum, 21 et. Al. (2016, p. 10).

Uma politica fiscal tem um forte impacto na construgdo/reconstrucdo do
desenvolvimento econdbmico e social de um pais, 0s reajustes fiscais sao
determinantes para a distribuicdo de renda que por sua vez é um fator fundamental
no tocante as desigualdades sociais. Logo, diante do cenario atual do Brasil, ndo se
vé uma luz ao fim do tinel com a implantacdo da PEC 241/2016, pois a mesma tem
mostrado ser apenas uma desmitificacdo da escusa do Estado em nao fornecer as

condi¢cdes materiais adequadas a sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, observa-se que o NRF deveria dar primazia ao nucleo
essencial de sobrevivéncia dos cidaddos, tendo em vista o paradigma adotado pela
CF/88 em normatizar mandamentos de efetividade dos direitos sociais, sob o prisma
do principio da dignidade da pessoa humana. Sem a efetivacdo destes direitos,
cessam as condi¢cOes de existéncia dos individuos, sendo dever absoluto do Estado
fornecé-las em observancia ao minimo existencial.

A partir da premissa da dignidade da pessoa humana e da efetividade dos
direitos fundamentais, entende-se que através do NRF o governo esta pautado na
reserva do possivel, ou seja, esta se assegurando a gastar nas politicas publicas
somente 0 que tem em disponibilidade nos caixas publicos, seria a aplicacdo da
reserva do possivel sobre o elemento fatico, submetendo os direitos trazidos pela
CF/88 ao grifo da disponibilidade orcamentaria, ndo observando o critério de real
razoabilidade de investimentos, indo contra o que se prega o paradigma do Estado
de Bem-Estar Social, e, deixando desta forma, de prové o minimo existencial em
contrapartida ao pagamento de juros da divida publica.

Ademais, demonstrou-se que 0 processo de remodelagem da economia de

um pais ndo é nada facil, porém, ao instituir medidas de congelamento de gastos
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publicos, deve-se pensar inicialmente na efetividade dos direitos consagrados pela
CF/88, pois sdo eles que garantem uma existéncia digna aos cidaddos. O NRF
parece estar atrelado em ma-fé governamental, para a nao efetivacdo de direitos
sociais, diante da escassez de investimentos por um periodo demasiadamente
grande. A estimativa € que as despesas ndo crescam durante 20 anos, apenas
atualizem pelos indices inflacionarios, enquanto a populacdo cresce todos os dias e
as pessoas ficam mais velhas, necessitando assim de mais recursos em areas
bésicas, como por exemplo, previdéncia social, satde e educacéo.

Portando, a medida adotada pelo governo para a realocacdo da economia
brasileira, importa em um retrocesso social e dificultara cada vez mais a efetivacao
dos direitos fundamentais, 0 que consequentemente agravara o desequilibrio social,
pois o NRF demonstra que esta atuando na contramdo da efetividade desses
direitos, deixando-se de observar o enfrentamento dos niveis de desigualdade no
ambito social.

Nesse diapasdo esta ndo seria a Unica medida que poderiamos seguir para
a melhoria da economia, poderia de todo modo adotar, por exemplo, a
progressividade tributaria, a instituicdo de novos tributos como forma de crescimento
da receita e também a eliminacdo de privilégios injustificados. Pois, a reducédo de
direitos ja consagrados e implantados através de politicas publicas restaria em um
retrocesso as disposicfes constitucionais, o que € vedado por nosso ordenamento
juridico.

Desta forma, o NRF representa uma desresponsabilizacdo por parte do
Estado nas esferas sociais, pois a medida desconsidera o papel proeminente do

Estado quanto aos investimentos publicos.
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