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Revista Mexicana de Derecho Constitucional
Num. 41, julio-diciembre 2019

Revision constitucional y garantia de la Constitucion en Brasil
Jodo Paulino de OLIVEIRA NETO"

SUMARIO: 1. Introduccion. 1. Estado democratico de derecho y

la Constitucion de 1988 como Constitucion dirigente. 111. De-

rechos fundamentales y los derechos fundamentales sociales

en la Constitucion de 1988. 1V. Control de constitucionalidad,

revision constitucional y garantia de la Constitucion: conside-

raciones a la Enmienda Constitucional 95/16. V. Considera-
ciones finales. V1. Referencias.

1. INTRODUCCION

El escenario econdmico internacional es cadtico desde 2008, el cual gran
parte de los economistas consideran es una de las peores crisis de la histo-
ria del capitalismo occidental, superando incluso el propio crack de 1929.
Brasil, asi como muchos otros paises, sufren internamente con la crisis
producida alla afuera; sin embargo, tiene como agravante el caos politico e
institucional, lo que hace posible la profundizacion de la crisis econdmica
sin lograr un proyecto de salvacion de la economia.

En cuanto al mercado interno, tenemos los precios de las commodities,
los productos que garantizaban una cierta estabilidad econémica, habien-
do, al mismo tiempo, los escandalos de corrupcion que también acaban

Universidade Candido Mendes, Brasil. Abogado. Estudiante del posgrado lato sen-
su en derecho electoral; joao.paulino28@gmail.com.
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influyendo en la economia y en su desaceleracion (casi estancamiento). Por
consiguiente, hay elevadas tasas de desempleo, al lado de un crecimiento
anual que no alcanza el 3%. Y como cereza de la torta, tenemos la mas
alta tasa de interés del mundo y galopantes intereses de la deuda publica
que abocan gran parte de nuestro PIB anualmente. Nunca tan valida fue la
afirmacion de que Brasil no es para principiantes.

Este escenario catastrofico es el telon de fondo para las luchas politicas
e institucionales en nuestra Republica, mientras no logremos encontrar
salidas que permitan el estanciamento de la sangria de la crisis econdmi-
ca y consiga salvar los empleos de los trabajadores. En verdad, una de
las alternativas que surgio en ese escenario, para ser la “salvadora de la
patria”, es la medida propuesta por el gobierno encabezado por el actual
presidente Michel Temer (que llega al poder, de manera al menos dudosa,
tras un proceso de impeachment de la presidenta Dilma Rousseff), que
fue una propuesta de enmienda a la Constitucion que planteaba el esta-
blecimiento de limites a los gastos primarios no financieros de la union
por los préximos 20 ejercicios financieros, y recomendaba lo mismo para
las aplicaciones referentes a la salud y educacion, la cual fue aprobada y
pasé a ser EC (enmienda constitucional) 95/2016.!

A pesar de instigador, este trabajo no tiene como objetivo la discusion de
los aspectos econdmicos referentes a la EC y sus consecuencias efectivas
en el plano macroecondémico como tal medida se propone. La discusion se
limitara a los aspectos constitucionales referentes al articulo110 e incisos
insertados por la EC 95 en el ADCT, o sea, buscara analizar la armoniza-
cion entre el dispositivo, obra del Constituyente ordinario que versa sobre
los derechos sociales a la salud y a la educacion, y el ntcleo esencial de
nuestra Constitucion federal.

En esa empresa, se discurre especificamente como se formula el Estado
democratico de derecho imaginado por nuestra Constitucion, y aclara como
sigue siendo valida la tesis del dirigismo constitucional para la realidad
del capitalismo periférico, como es el caso brasilefio. Ademas, se trata, en
breves lineas, acerca de la fundamentabilidad de los derechos sociales y su
proteccion por el articulo 60, §40., IV de la Constitucion federal. Por tltimo,
se hara el analisis del dispositivo arriba mencionado y se buscara demostrar
si hay adecuacion (o no) al nicleo normativo esencial de la Constitucion,

! Disponible en: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/Emendas/Emc/

emc95.htm.
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de manera que se discuta como la revision constitucional se limita por la
garantia de la Constitucion.

Para alcanzar los objetivos de este ensayo, se busco, junto a la doctrina
juridica nacional e internacional, en libros y en articulos disponibles en
medios digitales o fisicos, asi como en textos que se proponen hacer una
interpretacion de Brasil y de su historia, las condiciones para la formula-
cion del marco tedrico que sustenta la investigacion y la construccion de
los resultados que seran presentados, valiéndose, por tanto, del método bi-
bliografico. Cabe destacar que es fundamental para el pleno desarrollo de
la investigacion el respaldo tedrico acerca de como se construyo el Estado
brasilefio, para tener claridad sobre qué construcciones teéricas juridicas
podemos afrontar para atender a las necesidades que son intrinsecas a nues-
tra compleja y singular realidad socio-historico-politico.

II. ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO Y LA CONSTITUCION
DE 1988 COMO CONSTITUCION DIRIGENTE

Es necesario, incluso para comprenderlas mejor, que se discuta, aunque
brevemente, sobre el contexto socio-historico-politico en que se desarro-
llan, o como prefiere Streck, la tradicion en la que se asientan y desarrollan
ambos (derechos fundamentales y control de constitucionalidad), es decir,
trazar lineas sobre el Estado democratico de derecho, su sentido e incluso
sobre la propia historia.?

Se vuelve imprescindible para la debida comprension de la construc-
cion del Estado democratico atender a la evolucion de lo que sea el propio
Estado. Este, después, especialmente de la Revolucion francesa, gana las
caracteristicas de lo que podemos llamar el Estado liberal de derecho y que
pasa a imponer a los poderes estatales, limites para su accion, esencialmente
extraflo a las intervenciones, de manera que se garantice el libre desarrollo
del individuo.

Por otro lado, en cierto momento de la historia, cuando la clase otrora
dominada asciende a la dominante (se dice, la burguesia que formaba el
tercer Estado en Francia), las circunstancias y las necesidades de la nueva
clase dominada empiezan a imponerse y a exigir los cambios significativos

2 Streck, Lenio Luiz, Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica, 4a. ed., Sdo Pau-

lo, Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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en el Estado, demandando que pase a garantizar, a actuar efectivamente
para alterar las condiciones materiales y posibilitar la igualdad de oportu-
nidades, configurando lo que se puede llamar “Estado social de derecho”,
que culmina, por ejemplo, en las Constituciones mexicana de 1917 y de
la Republica de Weimar de 1919, que traen importante contenido social.’

En la estera de los acontecimientos producidos por regimenes totali-
tarios, como el nazismo, que, con sus leyes antisemitas, con campos de
concentracion y, principalmente, con la “solucion final”, posibilitaron la
institucion del terror, del genocidio y de las mas abominables practicas
como politica de Estado, surge en Europa un nuevo movimiento que ter-
mina por culminar en la construccion de Constituciones que poseen fuerza
normativa y traen incorporados en sus textos, como disposicion intangible,
el respeto por la dignidad humana y la instauracion de un Estado demo-
cratico de derecho, por ejemplo la Constitucion de la Quinta Republica
Francesa, la Constituzione della Repubblica Italiana 'y la Grundgesetz (Ley
Fundamental Alemana).

Por su parte, es indispensable discutir como el mismo proceso que en
Europa lleva a un nuevo movimiento constitucionalista atraca en tierras
brasilefias. En primer lugar, es de destacar que Brasil (asi como América
Latina) paso6 por un deletéreo proceso de colonizacion exploratoria, lo que
impuso dificultades en lo que se refiere a la acumulacion, circulacion y
distribucion del capital, habiendo sumado a ello la formacion del Estado
brasilefio, sostenido en acuerdos y dominaciones de las clases dominantes
formandose u patrimonialismo-estamental* que muestra su cara hasta hoy.
Por otro lado, el pais no posee una historia que bien conviva con la demo-
cracia, demostrando, en su historia reciente, su cariz autoritario a lo largo
de 21 afios de régimen militar a partir de 1964. Como resultado de esos
diversos hechos, la consecuencia inevitable es el no cumplimiento de las
promesas de la modernidad, legando al pueblo brasilefo el estancamiento,
retroceso y la abisal desigualdad social.’

En este complejo contexto socio-historico-politico-econdomico, cargan-
do aun la responsabilidad de dar fin al régimen dictatorial, se promulga la

Bonavides, Paulo, Do estado liberal ao estado social, 11a. ed., Sao Paulo, Malhei-
ros Editores, 2013.
4 Faoro, Raymundo, Os donos do Poder: Formagdo do Patronato politico brasileiro,
5a. ed., Sdo Paulo, Globo, 2012.
3 Streck, Lenio Luiz y Bolzan de Morais, Jose Luiz, Ciéncia Politica e Teoria do
Estado, 8a. ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2014.
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Constitucion de la Republica Federativa del Brasil de 1988. Nuestra carta
politica sigue lo que se habia propuesto en las Constituciones europeas,
portuguesa y espafiola: el establecimiento de un Estado democratico de
derecho con un amplio catalogo de derechos fundamentales.

De este nuevo escenario, en el que tenemos una Constitucion con fuerza
normativa, el pluralismo politico, la garantia de los derechos fundamentales
y un programa politico de desarrollo social como nucleo del programa cons-
titucional, con Streck y Bolzan, podemos aducir que “Estado Democratico
de Direito tem um contetido transformador da realidade”.®

De esta manera, se trata de validar el ideal del Estado social posibilitando
una igualdad material, con el fin de colmar las lagunas de la desigualdad,
sin a su vez dejar de lado las garantias individuales de cara a un régimen
democratico. En este sentido, significa que: “O Estado social da democracia
distingue-se, em suma, do Estado social dos sistemas totalitarios por ofe-
recer, concomitantemente na sua feigao juridico-constitucional, a garantia
tutelar dos direitos da personalidade”.’

De este modo, la idea democratica surgida de la segunda posguerra y post-
dictadura tiene un cariz sustancial, que coloca como horizonte la utopia de
la transformacion de la realidad en la que se inserta el texto constitucional.
Es, pues, garantizar sustancialmente las libertades y no meramente en un
aspecto formalmente considerado. En esta empresa, junto a Streck y Bol-
zan, podemos afirmar, como principio del Estado democratico de derecho,
la vinculacién a una Constitucion, organizacion democratica de la sociedad,
sistema de derechos fundamentales individuales y colectivos, justicia social,
igualdad, separacion de las funciones del Estado, legalidad, seguridad y
seguridad juridica.?

Como se percibe, no se trata solo de alteraciones “ornamentales”, sino
de cambiar el propio paradigma a partir del cual se piensa sobre Estado
y derecho, y también la politica, que como se desprende del propio texto
constitucional,” existe en su nticleo un programa politico que nos coloca en

Ibidem, p. 98.

Bonavides, op. cit., p. 204.

Streck, Lenio Luiz y Bolzan de Morais, Jose Luiz, op. cit., pp. 99 y ss.

Véase los articulos lo. y 30. de la Constitucion de 1988: “Art. 1o. A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamen-
tos: I - a soberania; II - a cidadania; II - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico”; “Art. 30. Constituem

© ® 9
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el camino hacia una sociedad bien diferente de la que tenemos, pues como
afirman Streck y Bolzan, “...a Constitui¢ao de 1988 parte do pressuposto
de que o Brasil ndo passou pela etapa do Estado Social. E é por isso que o
texto —dirigente e compromissorio— aponta para esse desiderato”.!’

En este aspecto, es importante resaltar (y aclarar) la afirmacion de que la
carta de octubre es un texto comprometedor y dirigente, dando relieve una
vez mas a la dimension politica que nuestro texto fundamental posee, de
manera que eso implica directamente no sélo exigencias al legislador, sino
a la propia sociedad.

La tesis del dirigismo constitucional tiene su primera elaboracion, se puede
decir, con el aleman Peter Lerche, pero en territorio brasilefio se habia exten-
dido a partir del trabajo del constitucionalista portugués Jos¢ Joaquim Gomes
Canotilho. La tesis del eminente pensador lusitano, que en cierta medida es
la ampliacion del proyecto esbozado por Lerche, trata de concebir a la Cons-
titucion en su conjunto como dirigente, y vinculando, por lo tanto, en gran
medida, al legislador, y estableciendo acciones positivas por parte del Estado.

No obstante, con el crecimiento del neoliberalismo y el crecimiento de
movimientos desreguladores, diversos autores demarcan posicionamientos
de critica al dirigismo constitucional; incluso, el propio Canotilho, que hace
una revision de su tesis, ya vista, entiende que hay demasiada intervencion
y sustitucion de la politica por el derecho. En ese mismo contexto, sobre-
sale no solo la critica (y crisis) de la Constitucion dirigente, sino también
la crisis de la propia Constitucion y del Estado, implicando, por lo tanto,
que es necesario comprender la Constitucion y el Estado no aisladamente,
sino relacionados entre si y con la propia sociedad.!!

En este sentido, para superar estas crisis es necesario una comprension
que vislumbre la relacion necesaria entre Estado y Constitucion junto con
la propia sociedad, principalmente por el hecho de que es imprescindible
que la Constitucion esté orientada hacia la realidad en la que esta inserta.

objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; I - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza
e a marginalizacdo 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
discriminagdo”.

10 Streck, Lenio Luiz y Bolzan de Morais, Jose Luiz, op. cit., p. 105.

" Bercovici, Gilberto, “La Constitution dirigeante et la crise de la théorie de la
Constitution”, Buletin Stiintific - Scientific Bulletin, Romenia, v. 20, 2011, pp. 1-33, dis-
ponible en: http://www.umk.ro/images/documente/publicatii/Buletin20/la_constitution.
pdf (consultado el 06 de diciembre de 2016).
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Exactamente por eso, la ley fundamental brasilefia de 1988 demuestra su
caracter dirigente y vinculante, cuando nos encontramos con la realidad
nacional, en que los compromisos del desarrollo producidos por la moder-
nidad no se cumplieron debido a factores propios de nuestra realidad. De
este modo, es fundamental no una teoria general de la Constitucion y del
Estado, sino una teoria de la Constitucion y del Estado compatibles con
sus realidades. Como senalan Streck y Bolzan: “A Constituicao (e cada
Constitui¢do) depende de sua identidade nacional, das especificidades de
cada Estado Nacional e de sua inser¢ao no cenario internacional. Do mesmo
modo ndo hé ‘um constitucionalismo’, e, sim, varios constitucionalismos”."?

En ese mismo aspecto, el debate acerca del dirigismo constitucional y
de su normatividad gana refuerzo cuando retomamos el pensamiento del
eminente jurista aleman Konrad Hesse, al elaborar una importante critica
sobre la dicotomia establecida por Ferdinand Lassale, quien afirmaba la
existencia de dos Constituciones, una real y otra juridica, que resultaria de
las relaciones facticas establecidas en la sociedad, y ésta seria mera hoja
de papel. En el sentido de superar tal dicotomia, Hesse diserta sobre la nor-
matividad del texto constitucional, proponiendo una nueva relacion entre
la “Constitucion real” y la “Constitucion juridica”, aspecto que da enorme
contribucion a la discusion sobre el dirigismo constitucional.

Para la empresa de ir mas alla de la dicotomia propuesta por Lassale,
Hesse propone que la Constitucion real y la juridica no estén escindidas,
sino al contrario, establecen una relacion necesaria entre si, por lo que
analizar aisladamente aquélla implicaria estar a merced de las relaciones
sociales sin criterio normativo alguno, vaciando las posibilidades del texto
constitucional; por otro lado, tener en cuenta soélo la juridica es retirar de
la ley fundamental sus posibilidades ante la realidad. Es pertinente, por lo
tanto, traer a colacion las palabras del propio Hesse:

A norma constitucional ndo tem existéncia autdnoma em face da realidade. A
sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagdo por ela regulada pre-
tende ser concretizada na realidade. Essa pretensao de eficacia (Geltungsans-
pruch) ndo pode ser separada das condigdes historicas de sua realizagdo, que
estdo, de diferentes formas, numa relagao de interdependéncia, criando regras
préprias que ndo podem ser desconsideradas.'?

12" Streck, Lenio Luiz y Bolzan de Morais, Jose Luiz, op. cit., p. 109.
13 Hesse, Konrad, A for¢a normativa da constitui¢do, trad. de Gilmar Ferreira Men-
des, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, pp. 14y 15.
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Es de fundamental importancia el magisterio del noble jurista germa-
nico, cuando lo pensamos junto con la propuesta de la Constitucion diri-
gente. Al encontrarnos con la realidad en la que estamos insertos, en que
las desigualdades son prominentes y con una historia que se repite al pasar
de los afios, y, por otro lado, analizamos nuestro texto magno de 1988, se
hace evidente, que “Elle se a la que se refiere a la lealtad, a la lealtad, a
la laquelle elle appartient, sa dimension historique et sa pretention de cir-
cum”. En vista de lo ya expuesto, es fundamental la afirmacion de la fuerza
normativa del texto constitucional brasilefio y su caracter dirigente, “pois
define, por meio das chamadas normas constitucionais programaticas, fins
e programas de a¢do futura no sentido de melhoria das condi¢des sociais e
econdmicas da populagdo”.'*

En este punto, hay que aclarar que la tesis de la Constitucion dirigente no
se presta a la idea equivocada de sustitucion de la politica por el derecho, de
sustituir al legislador por el magistrado. La propuesta en verdad trata de dar
direccionamientos a la politica para la consagracion de una sociedad justa y
solidaria, como aspiraciones ratificadas en el pacto firmado en el momento
constituyente y mas alla de este momento mismo. En estos términos, se
trata de afirmar que “La Constituttion Dirigeante cherche rationaliser la
politique, incorporant une dimension matérielle qui la 1égitime, au moment
ou elle établit un fondement constitutionnel a la politique”.

En una ultima palabra sobre esta materia, es sobre todo conveniente
la leccidon del eminente constitucionalista brasilefio Lénio Streck, quien
sentencia que

A dimensao politica da Constitui¢do ndo ¢ uma dimenséo separada, mas, sim,
o ponto de estofo em que convergem a dimensdo democratica (formagao da

4" Bercovici, Gilberto, “A problematica da constituigdo dirigente: algumas conside-
racdes sobre o caso brasileiro”, Revista de Informagdo Legislativa, v. 36, n. 142, pp.
35-51, abril de 1999, pp. 36, disponible en: Attp://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/474
(consultado el 7 de diciembre de 2016).

En lo que dice respecto a las normas programaticas, es posible decir, resumidamente,
que ellas son “...disposi¢des indicadoras de fins sociais a serem alcangados. Estas normas
tém por objeto estabelecer determinados principios ou fixar programas de agdo para o
Poder Publico”. Barroso, Luis Roberto, O controle de constitucionalidade no Direito
brasileiro, Sdo Paulo, Saraiva, 2012, p. 114. Estas normas son “um programa politico in-
corporado ao ordenamento juridico e traduzido em termos de normas constitucionais, ou
seja, dotado de eficacia prevalecente em relagdo as normas legais ordinarias”. Crisafulli,
1952, p. 104, citado en Barroso, Luis Roberto, O controle..., cit., p.115.
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unidade politica), a liberal (coordenagdo e limitacdo do poder estatal) e a
social (configuragdo social das condi¢des de vida) daquilo que se pode deno-
minar de ‘esséncia’ do constitucionalismo do segundo pés-guerra. Portanto,
nenhuma das fung¢des pode ser entendida isoladamente.'

De esta manera, quedan inofensivas las criticas que afirman que la idea de
dirigismo constitucional pretende ocupar el lugar de la politica. En verdad,
se trata justamente de lo contrario, pues no hay posibilidad de efectividad
del programa constitucional sin la politica, importando que haya una con-
vergencia y todas las funciones estén interconectadas. En estos términos,
quiere afirmarse una cierta pretension que “La politique se manifeste non
seulement dans I’instauration de la Constitution (le pouvoir constituant
originare) mais également dans les moments suivants d’effectuation de
I’ordre constitutionnel par une politique constitutionnelle”, quedando
claro, por lo tanto, que politica, Constitucion y sociedad se interconectan
fundamentalmente.

En el caso de Brasil, se puede pasar a la discusion acerca de los derechos
fundamentales, especialmente los sociales, ya que son la expresion de lo
que es el Estado democratico de derecho, y la importancia del dirigismo
constitucional para paises del capitalismo periférico, en el caso de Brasil,
materia prima para el desarrollo de este ensayo.

III. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
SOCIALES EN LA CONSTITUCION DE 1988

En ese contexto, en que se tiene un cambio paradigmatico de saludable
relevancia en lo que se refiere a la comprension acerca del Estado, el de-
recho y la politica, después del periodo de la segunda posguerra, encontra-
mos en la discusion sobre derechos fundamentales el /ocus para rediscutir
incluso la propia democracia, tan cara a ese nuevo modelo que se propone
todavia transformar la realidad en la que esta inserto, como ya se ha dicho,
con especial importancia para paises de la periferia del capitalismo que
aun no alcanzan niveles razonables de condiciones minimas de supervi-
vencia con dignidad, debido a largos y penosos procesos que la propia
historia demuestra.

15 Streck, Lenio Luiz, Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica, 4a. ed., So Pau-

lo, Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 118.
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No se diferencia de ese cuadro Brasil, que se ha construido en bases auto-
ritarias y de permanente estrechamiento del espacio publico de discusiones,
habiendo, a veces (por no decir siempre), la confusion entre lo publico y
lo privado, en que ni siquiera la idea misma de Republica logré obtener
éxito en su intento. De esta forma, la idea de Constitucidon pasa a tener un
vinculo necesario con la idea de derechos fundamentales, importando, a su
vez, un significativo vinculo con la propia democracia.

De este modo, se vuelve intangible tratar de los derechos fundamenta-
les, ya que son la materia prima normativa que asegura el sustento para el
desarrollo de la idea en la que se funda no sélo este ensayo, sino toda una
tradicion que se propone construir y dar efectividad al que consagra el tex-
to fundamental de nuestra Republica. En este sentido, traer a colacion la
magistral leccion de Lenio Streck es de gran relieve:

A democracia ¢ os direitos fundamentais passam a ser os dois sustentaculos
desse novo modelo, donde ndo pode haver retrocesso. Por isso, para utili-
zar uma linguagem hermenéutica, ¢ possivel dizer que a nogdo de Estado
Democratico de Direito que a tradi¢do nos legou ¢ existencial. Qualquer
problematizagdo que se pretenda elaborar acerca da democracia ¢ do agir
dos agentes sociais se dard neste espaco, onde ocorre o sentido do direito
e da democracia. O Estado Democratico de Direito é, assim, um ‘desde-ja-
sempre’, condicionando nosso agir-no-mundo, porque faz parte de nosso
modo de-ser-no-mundo. '

Siendo asi, significa decir que la relacion entre derechos fundamentales
y democracia condiciona el propio actuar del Estado (y también de los par-
ticulares) limitandolo y presentando las premisas de donde se debe partir;
por lo tanto, dirige los pasos hacia el futuro, pero sin olvidar el pasado como
forma de no permitir que de nuevo se convierta en el presente.

Dicho esto, es saludable que tengamos presente la idea de que los dere-
chos fundamentales crean y mantienen las condiciones basicas, elementales
para una vida en libertad, y que tengan respeto a las propias condiciones
de dignidad humana, siendo a su vez, en sentido mas estricto, aquellos
derechos que el propio ordenamiento juridico vigente incorpora y califica
como tales, es decir, fundamentales."”

16 Ibidem, p. 125.
17" Bonavides, Paulo, Curso de direito constitucional, 30a. ed., Sio Paulo, Malheiros
Editores, 2015.
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En este sentido, es interesante notar que es posible percibir un aspecto
que toma en consideracion los derechos fundamentales en una dimension
formal, o sea, si se consideran fundamentales aquellos derechos que asi se
designan por la propia Constitucion y aquellos derechos que reciben de la
Constitucion un grado elevado de garantia o seguridad en lo que se refiere
a su inmutabilidad o dificultad de modificacion.'®

Por su parte, es notable (y necesaria) la existencia de una vision material
acerca de los derechos fundamentales, dando por lo tanto contenido a tales
derechos. En este sentido, es importante el magisterio del ilustre constitu-
cionalista brasilefio Paulo Bonavides, que trae la leccion del pensamiento
germdnico schmittiano aduciendo que “...ponto de vista material, os direitos
fundamentais, segundo Schmitt, variam conforme a ideologia, a modalidade
de Estado, a espécie de valores e principios que a Constituigdo consagra.
Em suma, cada Estado tem seus direitos fundamentais especificos”. !’

En este sentido, es evidente que tales derechos (asi como ya se ha habla-
do anteriormente acerca de la propia Constitucion) no pueden ser vistos de
manera desvinculada de su realidad, asi como no pueden ser considerados
desde el punto de vista meramente juridico; es decir, desde el punto de vista
exclusivamente normativo, por su estatus constitucional. Es de relevante
importancia comprender los derechos fundamentales en la perspectiva que
los concibe a partir de su contenido histdrico y demarcador de un proceso
civilizatorio, es decir, que los analice dentro de la propia historia y de su
devenir, garantizandolos mas alla del propio orden juridico, pero también
como instrumento de transformacion de determinada realidad, importando
de esa forma su contenido historico y civilizatorio. Esto puede ser ratificado
a partir de las pertinentes palabras de Georges Abboud:

Outrossim, conceber os direitos fundamentais como conquista historica da
formacao politica e juridica dos Estados permite que se evite o ressurgimen-
to de situagdes historicas que se caracterizam pela restrigdo ou suspensao
dos direitos fundamentais. Quando os direitos fundamentais sdo colocados
como produto histdrico oriundo de processo civilizar, qualquer situagdo de
restri¢do ou eliminaga@o desses direitos podera ser considerada ilegitima em
virtude de evidente retrocesso social.?

8 Idem.
" Ibidem, p. 575.

20 Abboud, Georges, “O processo civilizador e os direitos fundamentais”, Historia e
Cultura, Franca, v. 4, n. 3, diciembre de 2015, pp. 140-155.
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Dicho esto, delineamos la importancia de los derechos fundamentales en
el contexto histdrico contemporaneo en que nos encontramos; ademas de lo
formalmente presente en los textos, se trata de elementos sustantivos de las
Constituciones y, principalmente, en relacidon con las acciones del Estado,
de manera que pasamos a observar los derechos fundamentales sociales en
la Constitucion brasilefia como caracteristica inherente a la identidad de
una Constitucion dirigente en la periferia del capitalismo.

Derechos fundamentales sociales en la Constitucion de 1988

Como ya se ha sefialado anteriormente, los momentos histoéricos influyen
directamente en la construccion de las Constituciones y los valores que en
ellas seran consagrados como fundamentales. A partir de esto y teniendo
en cuenta las muchas areas que nuestro texto magno tiene como objetivo
dar cabida, tener un interminable catalogo de derechos fundamentales,
sigue siendo claramente la opcion del Constituyente por un procedimiento
de prueba, siguiendo las pistas similares del legislador portugués original-
mente, por ejemplo. Es completamente comprensible esta opcion, pues-
to que nuestra Constitucion se construye poco después de un largo periodo
dictatorial. En las palabras de Ingo Sarlet, “...o procedimento analitico
do Constituinte revela certa desconfianga em relagdo ao legislador infra-
constitucional, além de demonstrar a inten¢ao de salvaguardar uma série
de reivindicag¢des e conquistas contra uma eventual erosdo ou supressao
pelos Poderes constituidos”.?!

En ese aspecto, es decir, no se trata de una salvaguardia so6lo en relacion
a los “derechos de defensa” (es decir, los de primera dimension), sino tam-
bién a los derechos sociales. Se puede afirmar que se trata de una doble
salvaguardia: por un lado, se busca no permitir que suprima lo que ya se ha
conquistado (aspecto que sera mejor discutido posteriormente) y, también,
por otro lado, se tiende a una exigencia de permanente biisqueda para ga-
rantizar una plena efectividad de tales derechos.

Es de elogiar a nuestro Constituyente por la sensibilidad de percibir
nuestras condiciones socio-historicas-econdmicas que relegan a la mayor

2 Sarlet, Ingo Wolfgang, 4 eficdcia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral do

dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, Porto Alegre, Livraria do Advo-
gado, 2015, p. 66.
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parte del pueblo brasilefio a condiciones subhumanas y alzar al plano de
norma constitucional fundamental, derechos que posibiliten una igualdad
mas alld de la mera formalidad. Esto se evidencia al percibir que nuestra
Constitucion, en diversas partes de su texto, demuestra su preocupacion
por la dimension social, al establecer expresamente dispositivos dirigidos
para ello, como el articulo 60., el titulo VIII, en el propio articulo170 y en
innumerables otros. Siendo asi, pasamos a una discusion acerca de los de-
rechos fundamentales sociales.

Estos derechos de segunda dimension, también entendidos como dere-
chos a la prestacion, nacieron historicamente, principalmente, a partir del
momento en que el modelo liberal del Estado de derecho empez06 a colapsar
debido al descompacto producido por la mera dimension formal de la idea
de igualdad. Para responder a estos anhelos, se paso a garantizar derechos
que exigen al Estado una prestacion, permitiendo asi la idea de una igual-
dad material. De ese modo, “Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do
e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado”.?

Ante la acumulacion entre las dimensiones, tales derechos permanecen,
asi, presentes en el nticleo esencial de las modernas Constituciones, a pesar
de que sea posible afirmar el hecho de que poseen un caracter emancipato-
rio cuando se colocan frente a las realidades como la brasilefa y teniendo
sus contenidos ampliados por la propia idea de democracia. En esa misma
linea, es de gran relieve, por lo tanto, el magisterio del profesor Paulo Bo-
navides, al afirmar que

Nao se pode deixar de reconhecer aqui 0 nascimento de um novo conceito
de direitos fundamentais, vinculado materialmente a uma liberdade ‘obje-
tivada’, atada a vinculos normativos e institucionais, a valores sociais que
demandam realizagdo concreta e cujos pressupostos devem ser ‘criados’,
fazendo assim do Estado um artifice ¢ um agente de suma importancia para
que se concretizem os direitos fundamentais da segunda geragdo.”

Aqui ya se esboza una respuesta a las criticas que aducen el caracter
no fundamental de los derechos sociales, partiendo de una interpretacion
reduccionista del espectro de proteccion dada por el Constituyente a esos
derechos, sostenida por un ideario liberal de que no hay que concebir ta-

2 Ibidem, p. 47.
23 Bonavides, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 581.
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les derechos como fundamentales, en vista de que no se trata de derechos
de defensa, es decir, que garanticen la libertad; en verdad, presuponen la
igualdad en su dimension meramente formal.

Tal critica, en nuestro modo de ver, esta vacia por no tener en cuenta que
al lado de derechos a prestaciones en sentido estricto, existen el “hacer”
estatal, encontramos, por lo tanto, derechos sociales, que exigen justamen-
te lo contrario, buscando garantizar las libertades sociales; como ejemplo
podemos citar la libertad de asociacion sindical, derecho de huelga, entre
otros, que se encuentran en el espectro de derechos sociales, pero poseen
la tipica tipologia de derechos de defensa.

En cuanto a los argumentos que pretenden “desclasificar” los derechos
sociales como derechos fundamentales, es saludable decir que el propio
texto magno no esboza ninguna distincion entre derechos fundamentales
de indole individual y los de indole social. Para ello basta ver que el propio
texto constitucional prevé elementos que apuntan a la efectividad de tales
derechos, como la accion directa de inconstitucionalidad por omision y el
mandamiento de orden. Se desprende lo mismo al analizar el articulo 1o.
del articulo 50. de nuestra Constitucion, que afirma la aplicabilidad inme-
diata de las normas de derechos fundamentales; asi, hay clara armonia con
la concepcion de fundamentabilidad de los derechos sociales y nuestro
ordenamiento constitucional, a partir de la apertura material producida por
el § 20. del articulo 50.%*

Por su parte, es fundamental que podamos desarrollar la idea de que
tales derechos son, desde el punto de vista de las condiciones materiales,
facticas, presupuestos para el propio ejercicio de la libertad. Como nos dice
Paulo Bonavides,

Mas em verdade a maior das garantias constitucionais (e ndo apenas das
garantias institucionais) seria indubitavelmente aquela que produzisse os
pressupostos faticos, indispensaveis ao pleno exercicio da liberdade, e sem
0s quais esta se converteria numa ficgdo, conforme ficou sobejamente de-
monstrado depois que se ultrapassou a universalidade abstrata dos direitos
humanos fundamentais da primeira geragdo.”

24
25

Cfr. Sarlet, Ingo Wolfgang, op. cit., pp. 85 y ss.
Bonavides, Paulo, Curso de direito constitucional, cit. p. 582.

Universidad Nacional Autonoma de México, IIJ-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2019.41.13960

REVISION CONSTITUCIONAL Y GARANTIA DE LA CONSTITUCION... 593

Es todavia saludable decir que no hay como buscar la retirada del ca-
racter fundamental de los derechos sociales, pues seria retirar el alma de la
concepcion de Estado consagrado por nuestra Constitucion. El principio
del Estado social y los derechos fundamentales sociales son caracteristicas
elementales de la propia naturaleza del texto magno, es decir, corresponden
a dimensiones que forman la propia identidad constitucional.

En verdad, al garantizar la fundamentabilidad (y por corolario, la norma-
tividad) de los derechos sociales, dando lugar a un plan de su efectividad,
se trata de garantizar la propia condicion de ejercicio de la ciudadania y
garantizar el propio Estado de derecho (que como bien subraya Paulo Bo-
navides, en paises periféricos s6lo han estado al servicio del Estado social);
es superar el modelo social vigente de subintegracion y sobreintegracion®
en el que solo una parte de la poblacion goza de los beneficios del Estado
constitucional. De esa forma, “...en la medida en que se reduce la eficacia
juridico-normativa de las declaraciones constitucionales de derechos, se
fortifica su funcion simbodlica”.?” Funcion simbodlica que cumple el obje-
tivo de mantener un statu quo que imposibilita el caracter transformador
inmanente de un Estado democratico.

De lo que se esbozo se llega a la inevitable conclusion de que no sélo
los derechos fundamentales de defensa, sino también los de naturaleza
prestacional, o sea, los sociales, se traducen en verdaderos parametros de
evaluacion de la constitucionalidad de las normas, tanto infraconstitucio-
nales como normas que visen la enmienda a la Constitucion, siendo esta
dimension de mucha utilidad para la discusion del presente ensayo.

Se pasa ahora el analisis del control de constitucionalidad de las normas
en el ordenamiento patrio, a partir de los derechos fundamentales, y como
se armoniza (0 no) con éstos la enmienda a la Constitucion ntimero 95, que
durante su tramite se conocié como PEC del Techo de los Gastos Publicos
que establecen un nuevo régimen fiscal. Son objeto en la delimitacion de
este analisis las disposiciones concernientes a los servicios de salud y edu-
cacion, habida cuenta de ser eminentes derechos sociales en los términos
ya esbozados a lo largo de este trabajo.

26 Para una mejor comprension sobre el tema, cfi: Neves, Marcelo, “Entre subintegra-
cdo e sobreintegragdo: a cidadania inexistente”, Dados: Revista de Ciéncias Sociais, Rio
de Janeiro, v. 37, n. 2, 1994, pp. 253-277.

2 Ibidem, p. 267.
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IV. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD, REVISION CONSTITUCIONAL
Y GARANTIA DE LA CONSTITUCION: CONSIDERACIONES
A LA ENMIENDA CONSTITUCIONAL 95/16

Cuando hablamos de control de constitucionalidad importa ante todo re-
saltar que la Constitucion se encuentra en la cumbre de la estructura nor-
mativa constituida y que es parametro de validez para las demas leyes. En
la contemporaneidad, el Estado es Estado constitucional, alzando como
principio rector el principio de la supremacia de la Constitucion, estando
las demas leyes a disposicion para apreciar su armonia con el texto consti-
tucional. Leccidn esta que podemos encontrar ya en los articulos de E/ fe-
deralista, los cuales ya decian que ““...ningln acto legislativo contrario a la
Constitucion puede ser valido”,?® dado que “Negar esto equivaldria a afir-
mar que ...los representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo
y que los hombres que obran em virtud de determinados poderes pueden
hacer no s6lo lo que estos no permiten, sino incluso lo que prohiben”.?
También adviene del pensamiento juridico norteamericano el desarrollo
de la tesis de la revision judicial, a partir del paradigmatico caso de Marbury
v. Madison (que desafortunadamente no se podra analizar aqui) que legd
para todo el pensamiento constitucional occidental una de sus principales
innovaciones, originando también una de las modalidades de control de
constitucionalidad, sea cual sea el control difuso,*’ que encuentra junto con
el control concentrado®! espacio en el modelo brasilefio, siendo reservado al
Supremo Tribunal Federal (STF) la competencia para ejercer el concentrado.
La inconstitucionalidad del acto normativo puede ser formal, es decir,
por vicios que se refieran a la “dinamica” (de ahi ser llamada también in-

28 Hamilton, Alexander ef al., El federalista, 2a. ed., México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 2001, p. 332. “Nenhum ato legislativo contrario a Constituigdo pode ser valido”
(tradug@o propia).

2 Idem. “Negar isto equivaleria a afirmar que ...0s representantes do povo sdo su-
periores ao povo mesmo e que os homens que trabalham em virtude de determinados
poderes podem fazer ndo s6 o que estes ndo permitem, sendo inclusive o que proibem”.

30" “Diz-se que é controle difiso quando se permite a todo e qualquer juiz ou tribunal
o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma e, consequentemente, sua nao
aplicagdo ao caso concreto levado ao conhecimento da corte”. Barroso, Luis Roberto, O
controle..., cit., p. 69.

31 «No sistema concentrado, o controle de constitucionalidade, ¢ exercido por um
unico 6rgdo ou por um nimero limitado de drgdos criados especificamente para esse fim
ou tendo nessa atividade sua fungao principal” (ibidem, p. 70).
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constitucionalidad nomodinamica), al procedimiento a seguir en el proceso
de elaboracion del acto normativo.** Puede ser por vicio material (o incons-
titucionalidad nomoestatica) correspondiendo a una contradiccion entre
el contenido del acto normativo y el contenido de la propia Constitucion.

Los limites materiales se afirman, principalmente, para garantizar la iden-
tidad constitucional y el propio proyecto que en ella encuentra refugio. De
ahi la importancia que tienen los derechos fundamentales justamente para
averiguar la compatibilidad del acto normativo y la Constitucion, a partir de
los limites explicitos y de los implicitos, éstos que “...decorrem do nucleo
politico da Constitui¢ao, das conexdes de sentido da Constituigcdo entendida
a partir do paradigma do Estado Democratico de Direito”.**

Por su parte, si hay imposibilidad de que la ley infraconstitucional esté
en desacuerdo con la Constitucidon, evidentemente lo mismo ocurre con
propuestas de enmienda a la Constitucion, que incluso encuentran limites
materiales expresados en el propio texto constitucional en el articulo 60,
§40. y sus incisos.* En ese sentido, es sobre todo relevante traer al respec-
to la leccion del maestro gatcho Ingo Sarlet, quien discurriendo sobre la
materia nos trae la importante afirmacion de que

A existéncia de limites materiais justifica-se, portanto, em face da necessi-
dade de preservar as decisoes fundamentais do Constituinte, evitando que
uma reforma ampla e ilimitada possa desembocar na destruigdo da ordem
constitucional, de tal que por detras da previsdo destes limites materiais
se encontra a tensdo dialética e dindmica que caracteriza a relagao entre a
necessidade de preservagdo da Constituicdo e os reclamos no sentido de
sua alterag¢do.®

La preocupacion del Constituyente de establecer las llamadas “cldusulas
pétreas” no es injustificada. Mirando el futuro, con los ojos en la propia
historia, es evidente que el legislador originario se preocup6 de que el nue-

32 Por ejemplo, la Ley suplemento que sea aprobada por mayoria simple, en la in-
constitucionalidad existente, por no cumplir el mandato del articulo 69 de la Constitucion
Federal.

33 Streck, Jurisdicdo Constitucional..., cit., pp. 819 y 820.

3 “Art. 60... § 40. Ndo sera objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a
abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico;
III - a separagdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais”. Constitucion Fe-
deral de 1988.

3 Sarlet, Ingo Wolfgang, op. cit., pp. 430 y 431.
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vo pacto social, firmado después del largo periodo dictatorial, y principal-
mente el propio esqueleto que sostiene el cuerpo estatal, pudiera sufrir con
intentos de alteracion su aniquilacion y junto con ellos las posibilidades de
una sociedad democratica. Por lo tanto, no sorprendente la presencia de los
derechos y garantias individuales en este rol. Sin embargo, hay cuestiona-
mientos de si a pesar de no estar expresamente presentes en ese dispositivo,
los derechos sociales se encuentran albergados en el mismo, tematica que
pasamos a discutir.

La necesidad de afirmar y garantizar que los derechos sociales estan
protegidos por el numeral IV del §40. del articulo 60 de la Constitucion,
frente a los criticos que aseveran lo contrario, nos apunta ante todo a una
crisis paradigmatica y a la no recepcion, por gran parte de los juristas, de
los cambios traidos por el constitucionalismo de la segunda posguerra. Tal
necesidad es refiejo de lo que Luis Alberto Warat llam¢ el sentido comtn
teorico de los juristas, siendo esto el lugar comtn de donde los juristas par-
ten; se puede decir que es la fuente ideologica de sus interpretaciones. Al fin
y al cabo cumple la funcion de asegurar el mantenimiento de las relaciones
de poder que se establecen.*

Por lo tanto, a partir del paradigma liberal-individualista que esta en el
corazon de tal sentido comUn teodrico, queda imposibilitada la proteccion a
los derechos sociales a la supresion a través de una enmienda constitucional,
en vista de que su interpretacion (y modo de pensar) reduccionista no se
abre a la interpretacion de nuestra realidad junto con la Constitucion, posi-
bilitando asi un “ir més alla” que haga visible y dé efectividad a la garantia
de los derechos fundamentales sociales, tal como los derechos y garantias
individuales. Después de todo, “o direito de liberdade ndo teria valor sem
os pressupostos faticos para o seu exercicio”.*’

De ese punto nacen las inconsistencias del discurso de los defensores de
la interpretacion restrictiva del dispositivo constitucional. A pesar de que
algunos derechos sociales implican un actuar del Estado, ellos encuentran
como objetivo la garantia de la libertad y tienen como titular al propio
individuo, o sea, se trata de construir las condiciones facticas de ejercicio
que son necesarias para que el individuo pueda desarrollarse en la propia
comunidad en la que esté inserto; retirar la posibilidad de esa construccion,

36 Cfr. Streck, Lenio Luiz, Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragcdo herme-
néutica da construgdo do Direito, 11a. ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2014.

37 Véase Alexy, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, 2a. ed., trad. de Virgilio
Afonso da Silva, Sao Paulo, Malheiros Editores, 2014, p. 439, nota 27.
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en la periferia del capitalismo, es, a su vez, retirar de las propias condiciones
de dignidad del hombre.

Al senalar expresamente la opcion por un Estado democratico de derecho,
el texto constitucional trae juntamente toda la tradicion que fundamenta esa
construccion, importando vincular y dar fuerza normativa a tales conteni-
dos basilares, entre ellos esta la de que vinculado al Estado democratico,
el principio de la dignidad de la persona humana exige del Estado su pro-
teccion y respeto. Es en esta estera que el propio constituyente elabora el
articulo 30.%® de nuestro texto mayor, estableciendo objetivos a ser cumplidos
por el Estado (y por la sociedad). Aunque se refiere a la Ley Fundamental
alemana, son pertinentes las palabras de Hesse: “O Estado da Lei Funda-
mental ¢ Estado que planifica, guia, presta, distribui, possibilita primeiro
vida individual como social e isso é posto para ele pela formula do estado
de direito social, por causa da Constitui¢do, como tarefa”.®

Es inevitable la constatacion de que a partir de nuestro texto constitucional
el principio del Estado social compone nuestro ordenamiento, integrando
de 4nima nuestro orden. Es inherente a nuestro pacto mayor la idea de la
justicia social, la cual se hace expresamente presente en diversos dispositivos
constitucionales, incluso los que se refieren al orden econdmico.

De acuerdo con lo establecido en el numeral 40. del articulo 60, afirmando
el marco programatico de las normas que establecen fines al Estado, ademas
de vaciar por completo los derechos sociales,

...descumprir os dispositivos que consubstanciam o nticleo basico da Cons-
tituigdo, isto €, aqueles que estabelecem os fins do Estado (o que implica
trabalhar com a nog@o de ‘meios’ aptos para a consecug¢ao dos fins), repre-
senta solapar o proprio contrato social (do qual a Constituicdo ¢ o elo que
liga o politico ¢ o juridico da sociedade).*

Es en el propio texto magno que encontramos los direccionamientos
que nos situan en la senda de un Estado social, no s6lo como criterio de
accion, sino de propia interpretacion. De modo que la interpretacion de la
Constitucion estaria desligandose de sus “...vinculos com os fundamentos

3 Cf nota 1.

39 Hesse, Konrad, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da
Alemanha, trad. de Luis Afonso Heck, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1998,
p. 175.

40 Streck, Jurisdi¢do Constitucional..., cit., p. 146.
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e principios do Estado democratico de Direito se os relegasse ao territorio
das chamadas normas programaticas, recusando-lhes concretude integrativa
sem a qual, ilusoria, a dignidade da pessoa humana nao passaria também
de mera abstragio”.*!

De este modo, es evidente que los derechos sociales (y el principio del
Estado social que exhala de la identidad constitucional) guardan intrinseca
relacion con la garantia de la propia dignidad de la persona humana, en vista
de que sin garantizar aquéllos, ésta queda vaciada de sus posibilidades de
realizacion concreta-social.

Dicho esto, en buen momento se introduce en el debate la discusion so-
bre la EC 95/2016, que se conocio como “PEC del Techo de Gastos”, que
establece un nuevo régimen fiscal introduciendo nuevos articulos al Acta de
Disposiciones Constitucionales Transitorias (ADCT) tratando la reduccion
del gasto primario no financiero de la unién, es decir, la congelacion de
dichos gastos a lo largo de 20 afios con reposicion inflacionaria cada afio.
Sin embargo, para los limites de este ensayo, nos limitaremos a elaborar
consideraciones al articulo110 y sus incisos, el cual fue insertado por la
enmienda constitucional en el ADCT.

El referido articulo dispone que las acciones y servicios publicos de salud
y educacion seguiran lo que se establecio para los gastos primarios, es decir,
la salud y la educacion tendréan el equivalente al ejercicio anterior mas la
reposicion inflacionaria por 20 ejercicios. Es justamente esta disposicion
la que sera objeto de analisis de constitucionalidad, dentro de los limites de
este ensayo, a partir de las premisas anteriormente ya establecidas, o sea,
desde la perspectiva del dirigismo constitucional a los derechos sociales
como protegidos de inalterabilidad por lo dispuesto en el articulo 60, §4o., IV.

El primer punto a destacar es que la medida propuesta trata practicamente
de derogar las vinculaciones presupuestarias* de la Constitucion federal, que
garantizan al menos el 15% y el 18% para su aplicacion en los servicios de
salud y educacion, respectivamente. En verdad, el legislador constituyente
busco viabilizar, ademas de las contingencias politico-econdmicas, la con-
crecion de dichos derechos sociales. En gran medida es dejar parte de los
recursos que debian destinarse a tales fines a merced de la discrecionalidad
del administrador, el cual puede dar a los recursos, destinos diversos a los
cuales originariamente estarian vinculados.

41" Bonavides, Curso..., cit., p. 675.

42 Qe trata del vinculo juridico que une determinado(s) ingreso(s) a ser utilizados en
determinada(s) finalidad(es).
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De ese modo, como ya se puede deducir, el dispositivo previsto en la
Enmienda 95 esta viciado de inconstitucionalidad porque al haber cierto
obedecimiento a la concrecion de los derechos fundamentales (no siendo
posible aqui si abogar el eufemismo de tratarse de “limites™) en las fuentes
de recursos destinados a tales derechos, es hacerlos meras abstracciones,
simples palabras en el papel.

En otra oportunidad, versando sobre las desvinculaciones de ingresos
de la unidn, el maestro Fernando Facury Scaff fue inmensamente preciso
al afirmar que “Nao se deve reger a analise da Constituigao pela fluidez
do regime econdmico de conjuntura. Esta possui uma dindmica que nao
comporta modificagdo da estrutura constitucional para a ela se adequar”.*

Ademads, podemos todavia afirmar la patente inconstitucionalidad del
dispositivo, por afectar no sélo dos derechos fundamentales sociales, sino
por estar en desacuerdo con un complejo normativo (reglas y principios)
que es el verdadero fundamento del Estado democratico de derecho que
fue vislumbrado por el Constituyente.

Para demostrarlo, queda claro que la reduccion progresiva de los recur-
sos destinados a la concrecion de los derechos a la salud y a la educacion
implican un verdadero ataque a los principios del Estado social, que ga-
rantiza la accion estatal y la proteccion de un nivel minimo de continuidad
que ya se ha alcanzado en el ordenamiento juridico. Hay contradiccion aun
con lo que impone el articulo 50., §10., de la Constitucion federal, o sea, la
maxima efectividad de las normas definitorias de derechos fundamentales.

Ademas de eso, se deshace con la tesis propuesta del dirigismo de la Cons-
titucion, teniendo en cuenta que la propia fijacion de vinculos presupuestarios
denota que el legislador Constituyente intencionalmente quiso dejar claro
cuales son las prioridades, 1o que es fundamental para la consecucion de sus
objetivos. La vinculacion trata, en verdad, del direccionamiento del actuar
estatal como medida garantizadora de los derechos humanos fundamentales.

En el caso de que se produzca un cambio en la calidad de la informa-
cion, se debe tener en cuenta que, en la medida de lo posible, se refiere a
la restriccion o aniquilamiento de derechos fundamentales, especialmente
los sociales. Este principio reduce el espacio de conformacion del legisla-
dor; como bien afirma Sarlet, “...o legislador, além de obrigado a atuar no
sentido da concretizagdo do direito fundamental, encontra-se proibido (e

43 Scaff, Fernando Facury, “Direitos humanos ¢ a desvinculagao das receitas da unido”,

DRU. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 236, abril/junio de 2004, p. 49.
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nesta medida também esta vinculado) de editar normas que atentem contra
o sentido e a finalidade da norma de direito fundamental”.*

Este principio consubstancia lo que se prevé en el articulo 60, §4o., 1V,
de la Constitucion federal, limitando la actuacion del Poder Constituyente
derivado reformador, en el sentido de imposibilitar los derechos fundamenta-
les. Intangible la necesidad de traer a la colacion la leccion de Lenio Streck:

Nesse ponto adquire fundamental importancia a clausula implicita de proi-
bicdo de retrocesso social, que deve servir de piso hermenéutico para novas
conquistas. Mais e além de todos os limites materiais, implicitos ou explicitos,
esse principio deve regular qualquer processo de reforma da Constituigao.
Nenhuma emenda constitucional por mais que formalmente licita, pode
ocasionar retrocesso social. Essa clausula paira sobre o Estado Democratico
de Direito como garantidora de conquistas. Ou seja, a Constitui¢do além de
apontar para o futuro, assegura as conquistas ja estabelecidas. Por ser um
principio, tem aplicagdo na totalidade do processo aplicativo do direito.*

En la estera de lo que ya se ha hablado, es innegable la conclusion de
que el vedamiento al retroceso social es instrumento garante del propio nii-
cleo politico de la Constitucion. Imposibilitar medidas no sélo retroactivas,
sino también las que son verdaderos retrocesos, es resguardar el proyecto
de una sociedad libre, justa y solidaria que orient la elaboracion del pacto
social promulgado en 1988, no pudiendo estar a disposicion de las mayorias
eventuales, siendo la jurisdiccion constitucional el instrumento idoneo para
garantizar ““...a recomposicao de grupos desarticulados e autorreferentes no
que diz respeito a defesa juridica dos valores democraticos reconhecidos
no pacto constitucional”.*

No es posible, por lo tanto, afirmar que no hay por parte de la norma,
obra del legislador constituyente ordinario, una fundamental afrenta a la
proteccion que poseen los derechos y garantias fundamentales, establecida
como clausula pétrea, a partir de la simple afirmacion de tratarse de derecho
social, estando, por lo tanto, alejado del espectro de proteccion de la norma
limitadora de reforma constitucional. Como nos dice el eminente profesor
Paulo Bonavides,

4 Sarlet, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 383.
4 Jurisdi¢dao Constitucional..., cit., p. 820.

4 Abboud, Georges, Processo constitucional brasileiro, Sdo Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 452.
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...[las] Garantias sociais sdo, no melhor sentido, garantias individuais, ga-
rantias do individuo em sua projecdo moral de ente representativo do género
humano, compéndio da personalidade, onde se congregam os componentes
éticos superiores mediante os quais a razdo qualifica 0 homem nos distritos
da liberdade, tragando-lhe uma circunferéncia de livre-arbitrio que € o espago
de sua vivéncia existencial.’

Se trata, en verdad, de la proteccion a la propia dignidad de la persona
humana. En un pais donde las desigualdades y la mala distribucion de
la renta se traducen en la tonica de lo cotidiano, asi como que la mayor
parte de la poblacién se encuentra sometida a condiciones subhumanas,
la accion de cortar los recursos referentes a la salud y educacion publicas
es afrontar el propio principio basilar de la Republica brasilefia.

Para decir con claridad de lo que se trata, es necesario utilizar palabras
adecuadas aunque sean duras. De este modo, la propuesta que permanecio
en la EC 95, tras diversos acuerdos politicos, es en realidad un acto des-
constituyente, pues aniquila la esencia misma de la carta magna brasilefia.
Dicho esto, no queda conclusion diversa, si no la de que la aprobacion de esa
medida se configura en verdadera instauracion de un “estado de excepcion
econdmica”, generando “...no médio e no longo prazos, a deslegitimagao
democratica, o esfacelamento do Estado e formas cada vez mais sofistica-
das de autoritarismo”.*®

En esta medida, no hay como no concluir por la insoportable inconstitu-
cionalidad material del dispositivo 110 de la EC 95/2016, que deberia haber
sido apreciada ya en el momento oportuno de su tramitacion, que es el de
evaluacion de la propuesta por las Comisiones de Constitucion y Justicia
de la Camara de los Diputados y del Senado Federal. Pero no habiendo eso
ocurrido, corresponde a los legitimados por el articulo103 de nuestra carta
politica postular, lo mas brevemente posible, la pertinente accion directa de
inconstitucionalidad, como instrumento idoneo para incitar la declaracion
de inconstitucionalidad por parte del Supremo Tribunal Federal, 6rgano
constitucionalmente facultado para la guardia de la Constitucion.

4 Bonavides, Curso..., cit., p. 677.

8 Bercovici, Gilbert, “O estado de exce¢do econdmico e a periferia do capitalismo”,
Pensar, Fortaleza, v. 11, pp. 95-99, febrero de 2006, p. 98, disponible en: http.//ojs.unifor.
br/index.php/rpen/article/view/780/1640 (consultado el 10 de diciembre de 2016).
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V. CONSIDERACIONES FINALES

Al final de este trabajo podemos afirmar que la tesis del dirigismo cons-
titucional sigue siendo valida para el caso brasilefio, incluso como forma
de garantizar la construccidon de una sociedad libre, justa y solidaria, que
represente uno de los objetivos establecidos por nuestro texto constitu-
cional. De este modo, se concluye que el legislador no tiene libertad para
utilizar su funcion para confrontar y deshacer el nucleo fundamental de
nuestra carta politica, sea al elaborar textos normativos infraconstitucio-
nales, asi como textos que apunten a la enmienda de la Constitucion, pues
se trataria de “Détounoment de pouvoir” o como prefieren los alemanes,
“Verfassunsbeseitigung”.

De igual modo, los derechos fundamentales y demas componentes de ese
nucleo esencial no pueden estar a disposicion de las contingencias politicas
y econdmicas, pues se trata de la propia identidad del Estado; ya que los
principales objetivos y las tareas del Estado poseen su normatizacion en el
propio texto constitucional, hay que considerar que la legitimidad del poder
politico estatal deriva de la Constitucion.

En esta esencia, los derechos fundamentales sociales, como los derechos
y garantias individuales, tienen su proteccion garantizada contra cualquier
legislacion que tienda a su restriccion o supresion. De igual modo, estan
protegidos por el espectro normativo del articulo 60, §4o., IV, que veda la
posibilidad de que las enmiendas a la Constitucion alcancen los derechos y
garantias individuales, vista la imposibilidad de retirar de los derechos so-
ciales mas alla de su fundamentabilidad, dimension que se vincula al propio
individuo como garantia de condicion material de su dignidad.

En esta medida, quedaba evidenciada la inconstitucionalidad del articulo
110 e incisos introducidos por la EC 95/2016 en el ADCT, que, en efecto,
efectiia recortes en los recursos destinados a la salud y la educacion, a través
del establecimiento de un “techo”; en la verdadera desvinculacion de los
ingresos constitucionalmente destinados a la concrecion de tales derechos,
esta, en realidad, vaciarlos y retirar su fuerza normativa e incluso de los
propios dispositivos orientadores de la accion estatal.

Por ultimo, es evidente que esta problematica es reflejo de la crisis para-
digmatica por la que el derecho pasa hoy, que implica una “baja constitucio-
nalidad” y por consiguiente la baja efectividad de la propia Constitucion. El
sentido comun tedrico de los juristas es lo que sostiene esas interpretaciones
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restrictivas y reduccionistas del proyecto constitucional; la matriz sumi-
nistrada s6lo responde a cuestionamientos de indole liberal-individualista,
no estando, por lo tanto, preparada para responder a los conflictos “mas
alla-individuo™. En eso, la riqueza de nuestra Constitucion, que es justa-
mente su cardcter emancipatorio, queda desprovista de su efectividad. De
tal modo, hay que liberarse de los grilletes que nos atafien a un vetusto pa-
radigma, después de todo, hay que garantizar la materialidad y concrecion
de la libertad de todos, y a no ser posible restringirlas al goce de clases
privilegiadas y sus intereses.
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