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RESUMO

O presente trabalho consiste em estudo de caso da Emenda Constitucional n® 95 de 2016, com
0 objetivo geral de verificar a sua validade perante a Constituicdo Federal de 1988. A
pesquisa parte do seguinte problema: a limitacdo da despesa publica operada pela EC n°
95/2016 tem validade perante o sistema juridico constitucional brasileiro? Aplicando o
método de abordagem hipotético-dedutivo, coloca-se a hipotese de que a emenda
constitucional em questdo estd em conflito com o sistema juridico constitucional,
especialmente no que diz respeito ao reconhecimento de direitos fundamentais levado a efeito
pela Constituicdo dirigente. Utiliza-se como método de procedimento o método historico,
considerando a necessidade de perscrutar as normas existentes a respeito do orgcamento
federal, o processo elaboracdo da emenda constitucional e a explicitacdo do contetudo da EC
n°® 95/2016. As técnicas de pesquisa compreendem a pesquisa documental e a pesquisa
bibliografica. Como objetivos especificos, pretende-se estabelecer as informacdes necessarias
para tratar do problema, discutir a problematica a partir de uma perspectiva tedrica especifica,
bem como afirmar a confirmacdo ou negacdo da hipotese colocada. Introduz-se a concepcao
de orcamento federal no Estado Democrético de Direito, indispensavel para a compreensao da
emenda, para na sequéncia discutir os efeitos inseridos no texto constitucional, especialmente
no que diz respeito aos direitos fundamentais. Ao final, identifica-se a contrariedade da
emenda em questdo com as proibi¢bes de emendar do artigo 60 da Constituicdo Federal,
considerando a extrema reducdo das despesas publicas levada a efeito a despeito da
obrigatoriedade do Estado de financiar os direitos fundamentais.
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ABSTRACT

This article is a case study regarding the 95th Constitutional Amendment to the Brazilian
1988 Federal Constitution, with the general objective of verifying its juridical validity. This
investigation seeks to address the following problem: is the 95th Constitutional Amendment
valid when confronted with the existing juridical constitutional system? Using the hypotetico-
deductive method, the investigation aims to test the hypothesis that the 95th Amendment is
conflictive with the juridical system, which makes it invalid, especially regarding the
constitutional establishment of fundamental rights. The historical method of procedure was
applied to fulfill the need to expose certain norms regarding federal budget, the process of
elaborating the amendment and to expose the norms the 95th Amendment contains. The
research techniques employed include documental and bibliographic research. As specific
objectives, this investigation aims to establish the necessary information for pointing out the
research problem, to discuss this problem from a specific theoretical perspective and to
confirm or deny the initial hypothesis. The first task is to introduce the notion of federal
budget within the democratic rule of law, which is instrumental for understanding the content
of the 95" Amendment. The second specific objective consists of discussing the new rules, so
that in the third section the 95" Amendment can be confronted with the Constitution’s
prohibition of reform regarding the rollback of fundamental rights funding. As a result, the
extreme reduction of government expenditure provides grounds for a declaration of
unconstitutionality of the amendment in case.

Keywords: Budget, Constitutional Amendment, Fundamental Rights, Validity.

INTRODUCAO

O orcamento federal € um importante instrumento de organizacdo de toda a
administracdo publica. As despesas que forem estabelecidas no sistema legal que compde o
orcamento determinardo a capacidade ou incapacidade dos 6rgdos e entidades publicas efetuar
suas finalidades. A validade juridica do orcamento € um modo de fortalecer o funcionamento
democrético das instituicdes publicas, de modo que se justifica um esforgco de interpretar a
partir da teoria do direito a fim de subsidiar a compreenséo dos atos normativos relacionados.

A pesquisa parte do seguinte problema: a limitacdo da despesa publica operada
pela EC n° 95/2016 tem validade perante o sistema juridico constitucional brasileiro?
Aplicando o método de abordagem hipotético-dedutivo, coloca-se a hipétese de que a emenda
constitucional em questdo esta em conflito com o sistema juridico constitucional,

especialmente no que diz respeito ao reconhecimento de direitos fundamentais levado a efeito
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pela Constituicdo dirigente. Utiliza-se como método de procedimento o método historico,
considerando a necessidade de perscrutar as normas existentes a respeito do orgamento
federal, o processo elaboracdo da emenda constitucional e a explicitacdo do contetdo da EC
n° 95/2016. As técnicas de pesquisa compreendem a pesquisa documental, referente a atos
normativos, atos administrativos informativos, processos judiciais e decisOes judiciais, bem
como a pesquisa bibliografica que permite a construcéo tedrica pretendida.

No presente trabalho sera colocado o objetivo geral de questionar a validade da
Emenda Constitucional (EC) n° 95/2016 perante a Constituicdo Federal de 1988 (CF), num
estudo de caso, considerando as suas consequéncias para as finalidades do Estado
Democratico de Direito. Como objetivos especificos, pretende-se estabelecer as informacdes
necessarias para tratar do problema, discutir a problematica a partir de uma perspectiva
tedrica especifica, inclusive em didlogo com posturas divergentes, bem como afirmar a
confirmacdo ou negacédo da hipétese colocada.

Na primeira se¢do, sera introduzido o tema do orgamento federal e sua validade
juridica, bem como serdo expostos os principais efeitos da EC n° 95/2016. Na segunda secao,
serdo abordados os problemas relativos a emenda em questdo e o financiamento do direito a
salde e do direito a educacdo, bem como o direito a revisdo geral anual de vencimentos dos
servidores publicos. Partindo da teoria do direito constitucional e dos direitos fundamentais,
na terceira secdo sera confrontada a emenda constitucional com as clausulas pétreas
estabelecidas na CF, como critérios de validade para toda emenda constitucional. Percorrendo
esse caminho, sera cumprida a finalidade de reafirmar a autonomia do direito, considerando
que o processo politico de elaboracdo de Emenda Constitucional envolve uma série de acbes
pragmaticas comprometidas com interesses politicos.

Ocorre que, no Estado Democratico de Direito, 0s processos politicos devem estar
de acordo com o direito — ndo é admitido um funcionamento inconstitucional do legislativo.
Portanto, é necessario que os atos legislativos sejam validos a partir de uma fundamentacéo
juridica, sendo que a invalidade juridica deve ter como consequéncia a retirada da legislacéo
do ordenamento juridico. No presente estudo de caso, sera realizada uma verificagcdo da
validade juridica da Emenda Constitucional, como fator determinante para a sua subsisténcia
no ordenamento. Trata-se de uma defesa da autonomia do direito perante a politica, pela qual
se afirma que a existéncia de motivacao politica de qualquer natureza para um ato normativo
ndo é suficiente para sua validade e subsisténcia se ndo existir validade juridica constitucional

de determinado ato.
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1 ELABORACAO ORCAMENTARIA E NORMAS DA EC N° 95/2016

A condicéo de existéncia da administracdo publica € a disponibilidade de recursos
financeiros para fazer cumprir as suas atividades. Sob a Constituicdo Federal de 1988, a
concepgdo historicamente determinada da finalidade do Estado se consubstancia com forca
normativa: a Constituicdo estrutura um Estado Democréatico de Direito. A qualificacdo do
Estado Democratico de Direito corresponde a finalidade do Estado como prestador positivo
de direitos em favor dos seus cidadéos e, superando esse postulado do Estado de Bem-Estar
Social, direcionado para a alteracdo da situacdo real da sociedade, conforme colocado por
Bolzan de Morais e Streck (2001, p. 94). Portanto, quando se aborda o financiamento do
Estado como condicéo de sua existéncia, se aborda o pressuposto da concretizacdo de direitos,
que ¢ obrigacao do Estado, no sentido de alterar materialmente determinada situacéo real.

O presente estudo de caso tem como ponto principal os efeitos da Emenda
Constitucional n° 95/2016, que vincula as despesas primarias de cada exercicio financeiro ao
limite do indice IPCA no ambito do orcamento da administracdo publica federal, por vinte
exercicios financeiros consecutivos. Considerando este objeto, € necessario realizar
consideracBes sobre as regras gerais acerca do orcamento federal, a fim de contextualizar o
estudo da EC n° 95/2016.

A Constituicdo Federal estabelece as regras gerais sobre o orcamento no seu
artigo 165 e seguintes. A primeira disposicdo constitucional a destacar é a organizacdo da
elaboracdo do orcamento em trés espécies normativas: o Plano Plurianual (PP), a Lei de
Diretrizes Orcamentérias (LDO) e a Lei Orcamentaria Anual (LOA). As duas Gltimas tem
maior importancia para a questdo central do presente trabalho, considerando que o PP diz
respeito a quatro exercicios financeiros consecutivos em oposi¢do a anualidade da LDO e da
LOA, bem como em virtude da matéria tratada em cada uma destas leis.

A arrecadacdo de receitas torna viavel a existéncia do Estado, a qual tem como
importantissima fonte a tributacdo ao lado de outros meios de geracdo de receita, com a
consequente aplicagdo destas receitas nas suas atividades, por meio da realizacéo de despesas.
E exatamente na afericdo de receitas e aplicacio de despesas, condicéo basica de existéncia do
Estado, que estd situado o orcamento publico. O orgcamento existe como pressuposto do
funcionamento da administragcdo publica porque todas as despesas realizadas devem estar

previstas neste instrumento, conforme artigo 167, inciso | da CF.
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Pensar as caracteristicas basicas do or¢camento € Gtil para definir exatamente o
ambito da sua utilizagdo como instituto juridico, a fim de chegar & sua exata importancia no
contexto maior do funcionamento do Estado. Nesse sentido, a analise das espécies normativas
que dao forma ao orcamento no direito brasileiro levou Harada (2005, p. 91) a ratificar a
definicho do artigo 2° da Lei Federal n°® 4.320/1964 no sentido de que a unidade,
universalidade e anualidade do orgamento se constituem em principios orcamentarios. Em
complementacdo, o referido jurista nomeia os principios do equilibrio orcamentario; da
legalidade; da transparéncia; da publicidade; e da ndo vinculacdo de receita de impostos.

A fim de estabelecer instrumentos de controle das finangas publicas, foi
promulgada a Lei Complementar n® 101/2000, denominada Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF). A partir da vigéncia da LRF, aplicam-se disposicdes de limitacdo a liberdade para a
elaboracdo e execucdo do orcamento, tanto para o Executivo quanto para o Legislativo, mais
restritivas que as disposicOes de controle ja existentes no momento do inicio dos seus efeitos.
Em geral, as disposicbes da LRF estabelecem requisitos de validade referentes aos
procedimentos de elaboracdo e execucdo orcamentaria que coagem a atuacdo do agente
publico a alterar materialmente o manejo dos recursos publicos — no minimo, é esta a sua
finalidade. O controle propriamente dito é instrumentalizado pela LRF porque a lei dispde
san¢des. De acordo com Giacobbo (2014, p. 97), a LRF é uma espécie juridica que
proporciona meios de controle social da gestdo publica, destacando a questdo da participacdo
ampla na elaboracdo orcamentaria e a transparéncia orcamentaria.

A existéncia de controle pelas normas juridicas tem como finalidade precipua a
garantia da validade da elaboragdo e execugdo orcamentéria. A justificativa dos instrumentos
de controle estd exatamente nos casos de falta de efetividade de transparéncia e de
responsabilidade fiscal. Nesse sentido, é oportuno abordar a pesquisa de Aquino e Azevedo
(2017) acerca da utilizacdo de institutos juridicos para 0 manejo das receitas e despesas sem
se dar eficacia juridica e social aos principios or¢camentarios e constitucionais.

A referida pesquisa discute a credibilidade e a transparéncia dos orgcamentos
publicos, a partir da observacdo empirica do carregamento orcamentario nos trés niveis da
federacdo no Brasil. O carregamento orcamentario consiste na utilizacdo de institutos
juridicos que flexibilizam a anualidade e o equilibrio orgamentério, porque permitem a
execucdo de receitas e despesas em exercicio financeiro posterior ao que foram previstas
inicialmente. Aquino e Azevedo (2017) identificam quatro tipos de carregamento

orcamentario, dois dos quais se qualificam como restos a pagar. Em primeiro lugar, os restos
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a pagar processados (RPP), provenientes de despesas empenhadas, liquidadas e ndo pagas, e
em segundo lugar os restos a pagar ndo processados (RPNP), provenientes de inscrigdes de
despesas empenhadas, porém nao liquidadas. Ambos os conceitos se referem a despesas que
deveriam ser computadas em determinado exercicio financeiro, cujo adimplemento €
postergado para o exercicio posterior e deixam de ser computadas no orgamento originario.
Desta maneira, a execucao orcamentaria inicial registra aparentemente menos despesas, as
quais deverdo ser arcadas pela administracdo publica de qualquer maneira no exercicio
seguinte.

Aquino e Azevedo (2017) explicitam que a LRF nédo estabelece limite para o
carregamento orcamentério e, a partir da anélise de dados de todos os niveis da federacéo,
afirmam o aumento de utilizacdo de maneira generalizada dos RPP e RPNP na ultima década.
Os referidos pesquisadores denunciam o surgimento de um orgcamento paralelo, uma vez que
as informacdes da LOA e da execucdo orcamentéria necessitam ser observadas em conjunto
com 0s restos a pagar postergados para o préximo exercicio financeiro a fim de aferir a
verdadeira situacdo das financas publicas. Portanto, identificam a utilizacdo de artificio de

demonstracdo de superavit orcamentario:

O uso de “restos a pagar” no Brasil como mecanismo de flexibilizacdo da
anualidade do orgamento esta abrindo espaco para endividamento sem transparéncia
dos governos. O or¢amento estd se tornando uma “pega de ficcdo”, sem qualquer
valor para planejamento, e deixa de pautar a negociacdo legislativa de alocagdo de
recursos via representacdo democrética e de controle fiscal. Mesmo a CGU e 0 TCU
apontando nos ultimos anos o aumento abusivo dos restos a pagar e seu uso como
gerenciamento de resultado primario no governo federal, a eventual redugdo no uso
exacerbado ndo resolve a questdo. O mesmo comportamento passou a ser observado
nos governos regionais e locais, também com a baixa efetividade dos 6rgdos de
controle externo em conter o crescimento do uso do RPNP, que da todos os indicios
de ndo ser sustentavel. (AQUINO E AZEVEDO, 2017, p. 593).

A questdo dos RPP e RPNP demonstra a ocorréncia das decisdes politicas que
comprometem as finalidades principais da existéncia do orcamento, como a transparéncia. No
caso exposto, a existéncia do referido “orgamento paralelo” compromete a credibilidade do
orcamento, em primeiro lugar. Em segundo lugar, a postergacdo de pagamentos € uma
ameaca a estrutura da administracdo publica, uma vez que se trata de um 6nus acumulado a
ser suportado mediante o0 uso de verbas que deixaram de ser alocadas para a efetivacdo de
servicos publicos e de politicas publicas.

A partir da identificacdo dessa espécie de pratica temeraria para com o patriménio
publico, se estrutura a legislacdo de controle no sentido de estabelecer limites para
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determinada alocag@o de recursos e sancOes para a superagdo de limite. A LRF, conforme
demonstrado, é um instrumento de controle que surgiu para coibir praticas conhecidas a época
da sua promulgacdo. Ocorre que a LRF deixou de estabelecer limite para os RPP e RPNP. Da
mesma maneira, a legislacdo sempre estara atrasada em relacdo ao surgimento dos meios de
ma utilizacdo dos recursos publicos. Nesse sentido, a importancia de pensar 0 orgamento e o
modo como deve ser existe para que se busque a validade da elaboragdo e da execucgdo. Além
da validade, para que proporcionem 0s requisitos de existéncia de prestacdes por parte do
Estado, as quais sirvam para a consecucao de direitos fundamentais.

Em suma, é verificavel a existéncia de distor¢bes das regras estabelecidas de
maneira insustentavel, como o caso dos RPP e RPNP ilustram perfeitamente, 0 que enseja e
justifica a existéncia da legislacdo de controle — esta surge no sentido de atender ao problema
da eficacia do orcamento enquanto instrumento de organizacdo e racionalidade das financas
publicas. O que se aprende com essa experiéncia é que a matéria do orcamento e das financgas
publicas necessita de um paradigma a estabelecer a validade dos atos administrativos nesse
ambito. Esse paradigma deve ser a finalidade do Estado Democratico de Direito, orientado
para a consecucao de direitos fundamentais, o que se depreende da Constituicdo Federal. A
EC n° 95/2016 é promulgada em meio a esta necessidade de que sejam estabelecidos meios
efetivos para a melhoria da execucao orcamentaria. E necessario, portanto, verificar se 0s seus
efeitos serdo positivos para a elaboracdo e execucdo orcamentaria federal.

As decisdes politicas que ocorrem na elaboracdo orcamentaria devem ser
juridicamente validas perante a CF, perante a legislacdo infraconstitucional orcamentaria e
perante a legislagdo de controle como a LRF. A promulgacdo da EC n° 95/2016 leva a
vigéncia novas disposi¢cOes normativas incluidas no Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias (ADCT) para alterar as regras de validade do orcamento da Unido. Sendo assim,
todo o processo de elaboracdo e execucdo orcamentéaria federal serd afetado pelas suas
disposicdes, 0 que justifica o estudo dos seus efeitos, tarefa realizada a seguir.

A Emenda Constitucional n°® 95 de 2016 iniciou a sua vigéncia no dia 15 de
dezembro de 2016, para o efeito de adicionar novos artigos ao ADCT e para o efeito de
revogar o artigo 2° da Emenda Constitucional n® 86 de 2015. As novas regras comegaram a
produzir efeitos durante o exercicio financeiro de 2016, sendo que a elaboragdo or¢gamentaria
referente ao exercicio de 2017 ndo havia se materializado em legislacdo: a LDO para o
orcamento de 2017 somente foi promulgada em 26 de dezembro de 2016 e a LOA

correspondente somente foi promulgada no dia 10 de janeiro de 2017. Portanto, a EC n°
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95/2016 foi elaborada de maneira a produzir seus efeitos sobre o orcamento da Unido de
2017, havendo disposicdo expressa da emenda acerca do primeiro ano que o diferencia dos
posteriores.

O contetudo material da EC n° 95/2016 foi denominado de Novo Regime Fiscal
(NRF), que expde uma pretensdo de regulacdo geral do orgamento da Unido e algumas
disposicdes deste ato normativo se assemelham a LRF na medida em que estabelecem
requisitos de validade da elaboracdo e da execucdo orcamentaria e, como meio de obter
eficacia, instituem sancGes aos atos que ndo estejam de acordo com suas regras. 1Sso
considerado, serdo abordadas as normas mais significativas que a EC n°® 95/2016 introduz, a
fim de confrontd-los com o sistema constitucional anteriormente estabelecido, como
parametro de validade do NRF.

O efeito juridico central do NRF € a instituicdo da regra do limite maximo para as
despesas primarias no orcamento da Unido, o qual enseja a denominagdo de teto dos gastos
publicos. Por forca dos artigos 106 e 107 do ADCT, as despesas priméarias de cada orcamento
estardo limitadas ao valor da despesa primaria paga no exercicio base de 2016, aplicada a
variacdo da inflacdo pelo indice de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA) sucessivamente em
cada exercicio. A variagdo correspondera ao ultimo periodo anterior de julho a junho,
somando-se a correcdo feita em exercicios anteriores. A especificidade da EC n° 95/2016
quanto a 2017, o primeiro ano de sua vigéncia, consiste no limite “a despesa primdria paga no
exercicio de 2016, incluidos os restos a pagar pagos e demais operacdes que afetam o
resultado primério, corrigida em 7,2% (Sete inteiros ¢ dois décimos por cento)” (BRASIL,
2016). Estabelecido o parametro inicial do limite de despesas, a EC n° 95/2016 fara vigorar
essa disposicao por vinte exercicios financeiros.

Salienta-se que a EC n°® 95/2016 estabelece o limite das despesas correspondente a
despesa primaria paga no exercicio de 2016, incluidos os restos a pagar pagos. No mesmo
sentido, 0 810° do artigo 107 do ADCT determina que esta regra serd observada para aferir 0s
limites de despesa nos exercicios posteriores. Em contrapartida, o §11° do mesmo artigo
permite que se exclua os restos a pagar inscritos (e ndo pagos) até 31 de dezembro de 2015
para fins de determinar o limite de despesas. Portanto, o problema apresentado na pesquisa de
Aquino e Azevedo (2017) ndo recebe um tratamento especifico nesta emenda, pois 0s RPP e
RPNP estdo compreendidos na mesma regra de limite de despesas.

E necessario observar os limites da abrangéncia do NRF. O orcamento da Uni&o

estd contido na Lei Orgcamentdria Anual, que unifica as disposi¢cdes de trés orgamentos
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diferentes: Orcamento Fiscal, Orcamento da Seguridade Social e Orgamento de Investimento
das Empresas Estatais Federais. Por disposicdo do artigo 106 adicionado ao ADCT, o NRF
somente se aplica ao Orcamento Fiscal e ao Orcamento da Seguridade Social, excluido das
suas regras o Orcamento de Investimento.

Quanto aos limites do NRF por instituic6es federais, a EC n° 95/2016 estabelece a
aplicacdo do NRF ao Poder Executivo de maneira genérica, incluindo nesse conceito a
administracdo indireta federal. Também vincula expressamente os 6rgdos federais que tém a
prerrogativa constitucional de apresentar suas proprias propostas orcamentarias. O Poder
Legislativo da Unido fica submetido ao limite de despesas, inclusive no que diz respeito as
competéncias administrativas privativas da Camara e do Senado. Da mesma maneira, estio
inclusos no NRF os 6rgédos do Poder Judiciario vinculados a Unido, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) e a Justica do Distrito Federal, bem como o Ministério Publico da Unido, o
Conselho Nacional do Ministério Pablico, a Defensoria Publica da Unido e a Defensoria
Publica do Distrito Federal. O limite de despesas primérias € aferido individualmente para
cada um dos 6rgaos, organizados em incisos do novo artigo 107 do ADCT.

Depois de afirmar a abrangéncia do NRF pelo arrolamento de érgdos submetidos
ao teto de despesas, a EC n° 95/2016 inclui expressamente despesas especificas — as despesas
minimas fixadas pela Constituicdo Federal para as acdes e servicos de saude e
desenvolvimento do ensino. Trata-se dos dispositivos do inciso | do 8 2° do art. 198 e
do caput do art. 212 da CF, os quais estabelecem valores minimos para o financiamento do
direito a saude e do direito a educacdo, respectivamente. O novo artigo 110 do ADCT
submete os valores constantes destes dispositivos a uma regra semelhante a do novo artigo
107 do ADCT, de maneira que o financiamento minimo é estipulado expressamente para o
primeiro exercicio de vigéncia da emenda e, posteriormente, é vinculado a variacdo da
inflacdo pelo periodo dos dezenove exercicios consecutivos.

Considerada a regra central do limite das despesas, o teto de gastos, todas as
outras disposi¢Oes introduzidas no ADCT a referenciam a fim de dispor a sua abrangéncia,
excecOes e sangdes em hipotese de descumprimento. Ademais, 0 NRF estabelece excecdes a
regra principal, arrolando espécies de despesas, as quais sdo excluidas da base de calculo da
despesa primaria para efeitos de aferi¢do do limite do NRF.

A EC n° 95/2016 apresenta como ultima excec@o as “despesas com aumento de
capital de empresas estatais ndo dependentes”. Nesse ponto, se verifica o conceito de

empresas estatais como género do qual sdo espécies as empresas publicas e as sociedades de
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economia mista. Importa também identificar a diferenca entre uma empresa estatal
dependente e uma empresa estatal ndo dependente, o que pode ser buscado no tratamento
dado pelos o6rgdos estatais incumbidos da elaboracdo e execucdo orcamentaria. O Relatério
Fiscal publicado em dezembro de 2017 pela Instituicio Fiscal Independente (IF1) do Senado

Federal cumpre a fungéo de informar sobre a referida distincao:

Considera-se uma estatal dependente quando ela necessita de recursos da Unido para
cobrir suas despesas de pessoal, custeio e de capital, excluindo-se, nesse Gltimo
caso, 0S recursos provenientes de participacdo aciondaria. Portanto, as estatais
dependentes ndo geram recursos suficientes para financiar suas despesas,
necessitando da ajuda financeira da Unido. Dentre as 149 estatais federais, 18 séo
dependentes da Unido. Os recursos sdo disponibilizados por meio de dotagdo de
recursos no Or¢amento Fiscal e da Seguridade Social.

As 131 empresas ndo dependentes ndo constam no Orcamento Fiscal e da
Seguridade Social, pois ndo necessitam de recursos da Unido para se manterem, o
que ndo significa que sempre gerem lucros ou que ndo recebam eventualmente
aportes de capital da Unido. Os lucros gerados, por sua vez, podem ser revertidos
para a Unido na forma de dividendos. A relacdo dessas empresas com o or¢amento
federal se d& por meio do Orcamento de Investimentos, embora parte delas ndo
apareca expressamente nesse orcamento. (BRASIL, 2018, p. 33).

Das informacdes do relatorio do IFI é possivel verificar que classificar empresas
estatais dependentes e ndo dependentes serve a finalidade técnica de distin¢do da sua situacéo
econdmica, em detrimento de constituirem duas espécies propriamente juridicas. A diferenca
apontada pela IFI é a existéncia ou inexisténcia de capacidade de cada empresa estatal cobrir
suas préprias despesas. A outra diferenca identificada é que o Estado aporta recursos em favor
das empresas dependentes e ndo dependentes, porém, somente as empresas nao dependentes
geram ganhos para o Estado na forma de dividendos. Evidencia-se o critério econdmico de
diferenciagdo quando o mesmo relatorio da IFI afirma que “Se os aportes [de recursos
federais em favor da empresa] forem sistematicos, a empresa pode vir a ser reclassificada
como dependente de recursos do Tesouro” (BRASIL, 2018, p. 37).

A consequéncia destas distingdes € a inclusdo das empresas dependentes no
Orcamento Fiscal e Or¢camento da Seguridade e das empresas ndo dependentes no Orcamento

de Investimento. Portanto, a excegédo contida no artigo 107, 86°, inciso IV da EC n° 95/2016

3 A Instituicdo Fiscal Independente — IFI consiste em drgdo integrante do Senado Federal, instituido por meio da
Resolucdo n° 42/2016, que cumpre finalidades informativas e de assisténcia para subsidiar as atividades do
Congresso no que diz respeito a elaboracdo e execugdo orcamentaria, por meio da elaboracdo mensal de
Relatério de Acompanhamento Fiscal. A IFI ndo vincula os 6rgéos que informa, de maneira que a sua fungéo
informativa é a sua maxima extensdo. As competéncias informativas da IFI, segundo a resolugdo que a constitui,
“ndo excluem nem limitam aquelas atribuidas a 6rgdos jurisdicionais, normativos ou de controle”. O inicio das
atividades da IFI corresponde com o terceiro més de vigéncia do NRF, uma vez que o seu primeiro relatério

mensal foi Eublicado em fevereiro de 2017.
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evidencia que a exclusdo do Orcamento de Investimento do NRF é um meio de garantir as
despesas em favor das empresas estatais ndo dependentes, que geram ganho para o Estado,
enguanto o restante das despesas ndo passara da corre¢cdo nos termos do teto de despesas.
Determinada a abrangéncia do limite de despesas, bem como as excecdes a regra,
0 NRF institui nos incisos do artigo 109 do ADCT as sanc¢des aplicaveis na hipotese de
descumprimento do limite de despesas. Por sangdes entende-se a vedacdo de realizacdo de
despesa orgcamentaria, seja por disposicdo de ato administrativo, seja por meio de proposicao
legislativa. Para fins de aplicacdo destas sancOes, avalia-se a execucdo orcamentaria dos
limites individualizados e, sendo aplicadas as sancles, estas produzirdo efeitos até que o
6rgdo responsavel conduza a sua execucao or¢camentéria a retornar para o limite de despesas.
A discussdo exaustiva dos efeitos secundarios da EC n° 95/2016 extrapola os
limites do presente trabalho, de maneira que a exposicao sintética dos seus efeitos principais
sera o ponto de partida para a discussao sobre a validade destas normas, a ser feita nas secfes

seguintes.

2 EFEITOS DA EC N° 95/2016 QUANTO AO FINANCIAMENTO DA SAUDE E DA
EDUCACAO E QUANTO A REVISAO GERAL ANUAL DE VENCIMENTOS

A EC n° 95/2016 adiciona o artigo 110 ao ADCT, para o efeito de submeter o
guantitativo minimo de despesas para as acOes e servicos de saude e desenvolvimento do
ensino, ja contido na CF, a uma sistematica semelhante a regra principal do NRF para a
totalidade do orcamento federal, estabelecendo um limite de despesas que terd sua variagdo
determinada pela inflacdo. Esta alteracdo realizada pelo NRF ¢é a mais recente de uma série de
disposicdes constitucionais a respeito do financiamento minimo de direitos fundamentais.

A redacdo original da CF, nos artigos 198 e seguintes e 205 e seguintes (BRASIL,
1988), continha normas no sentido de qualificar os direitos a saude e a educagcdo como
deveres do Estado em favor dos cidadaos, o que corresponde a uma atribuicdo de finalidades
ao Estado Democratico de Direito, voltadas a alteracdo da realidade por meio da garantia de
direitos prestacionais (BOLZAN DE MORAIS; STRECK, 2001, p. 94). A reda¢édo do artigo
208, §1° da CF dispde expressamente que “O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito
publico subjetivo”, norma elaborada de maneira a reafirmar a exigibilidade judicial do direito
social, atribuindo ao direito & educacdo uma obrigatoriedade de prestacdo pelo Estado e

eficacia para além do carater de norma programatica.

Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXV, v. 29, n. 2, p. 187-212, mai/ago 2020 ISSN 2318-8650



198

Contendo normas sobre o financiamento minimo de direitos fundamentais, foi
promulgada no ano de 2000 a Emenda Constitucional n® 29, ato normativo cujos efeitos estéo
imbricados com as disposi¢cfes do NRF. Especificamente no que diz respeito a prestacao do
direito a saude pela Unido, a EC n° 29/2000 alterou o artigo 198, de maneira a incluir o dever
de edicdo de legislacdo complementar, cuja matéria obrigatoriamente estabeleceria limites
minimos para o financiamento da saude.

Em evidente mora legislativa, a norma da EC n° 29/2000 somente foi
regulamentada pela Lei Complementar n® 141 no ano de 2012. A LC n° 141/2012 estabeleceu
limites minimos para o financiamento do sistema de satde, de duas maneiras diferentes. Por
um lado, vinculou expressamente as receitas da Unido em percentuais minimos de aplicacéo
obrigatéria em favor da saude. De outra maneira, vinculou a aplicacdo de despesas em cada
exercicio a despesa realizada no exercicio anterior, acrescida da variacdo do Produto Interno
Bruto (PIB). Na hipotese de variacdo negativa do PIB, a LC n° 141/2012 salvaguardou o
investimento minimo ao valor nominal do ano anterior.

Nestes termos, a EC n° 29/2000, combinada com o seu regulamento, estabelece
normas de financiamento minimo mais benéficas a realizacdo das prestacdes positivas pela
Unido do direito a satde, ao colocar valores expressos que tém validade juridica para vincular
0 poder publico na aplicacdo de recursos orcamentarios. O mais importante é que as referidas
regras sobre financiamento minimo trouxeram uma alteracdo positiva em relacdo a redacdo
original da CF, de maneira que a sua eficacia social deveria corresponder a melhor realizacao
de direitos fundamentais.

Esse cenario normativo se altera com a promulgacdo da Emenda Constitucional n®
86, no ano de 2015. Novamente a respeito do direito a satde em especifico, a EC n° 86/2015
alterou as regras da EC n° 29/2000 referentes ao artigo 198, de maneira que o financiamento
minimo da salde seria cumprido progressivamente, em percentuais minimos sobre a receita.
Embora a EC n° 86/2015 apresentasse uma aparéncia de garantia de investimento minimo
para o direito a satde, em verdade fazia regredir os valores garantidos anteriormente pela EC
n® 29/2000 em conjunto com a LC n° 141/2012. O seu carater regressivo em relagdo a
efetivacdo de direitos fundamentais foi questionado perante o STF, no &mbito da ADI n°
5.595, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski.

Em decisé@o do relator, foi suspensa a eficacia dos artigos da EC n° 86/2015 no
que diz respeito ao financiamento minimo da satude (BRASIL, 2017). A acdo pende de

apreciacdo pelo plenario do STF. A referida decisdo foi publicada em 01 de setembro de
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2017, quando j& estava em vigéncia o NRF. Portanto, o teto de despesas ja se aplicava em
relagdo ao financiamento minimo da EC n° 86/2015. Este fato € um dos fundamentos pelos
quais o relator da ADI n® 5595 reconheceu o periculum in mora necessario para 0
deferimento da liminar, considerando que a cumulacdo da diminuicéo de financiamento da EC
n® 86/2015, com o limite NRF por mais um exercicio teria efeito negativo para a prestacao do
direito a satde.

Enquanto a EC n°® 29/2000 levou a efeito normas que estavam em consonancia
com a ordem constitucional no que diz respeito a efetivacdo de direitos fundamentais, a EC n°
86/2015 consiste em regressao das garantias dos direitos fundamentais e, desta maneira, € um
ato normativo que incorre numa proibicdo de alteracdo da CF, contida no artigo 60, §4°,
inciso V. Neste ponto esta a fundamentacéo da decisdo que suspendeu a eficacia dos artigos
da EC n° 86/2015 operada pela decisdo monocratica na ADI n° 5.595. Neste efeito regressivo
em relacdo as normas anteriormente estabelecidas, converge a EC n° 86/2015 com a EC n°
95/2016.

Assim como educacdo e saude, ha outros direitos fundamentais afetados pela
emenda. A EC n° 95/2016 produz efeitos especialmente significantes para as relacfes entre 0s
servidores publicos federais e o Estado. De maneira geral, é possivel identificar os servidores
publicos federais como aqueles que mantém relacdo com o Estado por meio do Regime
Juridico Unico da Lei Federal n° 8.112/1990. Na complexidade dos meios pelos quais o
Estado emprega forca de trabalho para a realizacdo de servicos publicos, aparecem as figuras
dos empregados publicos, dos cargos em comissdo e do estagio, por exemplo. Importa, no
momento, focar nos servidores publicos federais, uma vez que estes compdem a maior parte
da forga de trabalho da administragdo federal.

A respeito da tutela constitucional dos direitos dos servidores publicos federais, 0s
artigo 37 e 39 da CF estabelecem as garantias basicas sobre a remuneracdo dos servidores.
Especificamente, o artigo 37, inciso X, da CF garante aos servidores publicos a revisdo geral
anual da sua remuneragéo. Por sua vez, o artigo 39, 83° da CF garante aos servidores publicos
alguns dos direitos dos trabalhadores contidos no capitulo dos direitos sociais. Em especial, é
garantido aos servidores publicos o direito do artigo 7°, inciso 1V da CF, que garante o salario
minimo com “reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo” aos trabalhadores
com vinculo regido pela Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT).

A EC n° 95/2016 adicionou ao ADCT o artigo 109, o qual estabelece san¢Ges na

hipotese de que as despesas orcamentarias ultrapassem o limite estabelecido pelo proprio
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NRF. O novo artigo 109 traz san¢des no sentido de, quando aplicadas, restringir a criacdo de
cargos, a realizacdo de concursos, a alteracdo da carreira e, notoriamente, proibir o reajuste da
remuneracdo dos servidores publicos. Quanto a relacdo que se estabelece entre o servidor
federal e o Estado, o NRF dispde o seguinte: sdo competentes os agentes politicos do Estado
na elaboracdo orcamentaria, do Poder Executivo e Legislativo, para a alocacdo de dotacdes
orcamentarias. Se esta alocacdo superar determinada despesa, a san¢do consequente recaird
sobre 0 amplo conjunto de publicos federais, a fim de contrabalancear as despesas feitas para
quaisquer outras finalidades.

O limite principal imposto pelo NRF se aplica as despesas primarias por érgdos da
Unido, de maneira que todas as aplicacdes de dotacfes or¢camentérias realizadas no &mbito do
Orcamento Fiscal e da Seguridade Social da Unido serdo afetadas por este limite, salvo
excecdes expressas. O efeito principal do NRF consiste na diminuicdo de despesas publicas,
sendo esta uma finalidade declarada pelo governo na proposta de emenda (BRASIL, 2016). O
governo propositor da emenda parte de um cenario negativo das financas publicas,
identificando a dimensao da divida pablica bem como a existéncia de déficit priméario. Trata-
se de ponto comum com abordagens cientificas da situacdo das financas, como aquelas
realizadas por Junior e Salvador (2015) e por Junior, Junior e Vasconcelos (2013). A
diminuicdo de despesas publicas, de maneira geral, ndo consiste em medida invalida perante o
Direito indiscriminadamente.

A diminuicdo de despesas publicas € um instrumento basico e necessario para a
boa administracdo de recursos, considerando que as dotacGes orcamentarias devem ser
aplicadas com base em critérios de prioridades e de eficiéncia do gasto publico. No mesmo
sentido, a propria limitacdo de direitos fundamentais ndo corresponde irrestritamente a uma
transgressao do sistema constitucional, considerando que cada direito ndo se reveste de carater
absoluto. O que se esta a tratar no caso do NRF é uma limitacdo das despesas com tamanha
rigidez que os limites minimos de financiamento da administragdo publica restam
comprometidos. A EC n° 95/2016 diminui a disponibilidade de recursos ao ponto de negar a
efetivacdo de direitos, por meio da negativa de financiamento adequado. Essa negativa
consiste numa restricdo de direitos fundamentais, de maneira que o conteudo principal da
efetivacdo dos direitos fundamentais é violado pela falta de dotacGes orcamentarias para a sua
existéncia. Portanto, trata-se de efeitos que vdo além da restricdo legitima dos direitos

fundamentais, tornando esta uma reforma constitucional invalida.
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A partir do momento em que a proposta que resultou na EC n° 95/2016 ganhou
relevancia no Legislativo, diversos autores vém buscando demonstrar os efeitos que o NRF
produz e produzira sobre as despesas plblicas. E necessario abordar estas construgdes tedricas
a fim de subsidiar a afirmacdo de que o NRF opera uma restricdo invalida de direitos
fundamentais. O primeiro posicionamento a ser observado é o de Benevides e Vieira (2016),
autores que realizaram estudo quantitativo a respeito dos efeitos da EC n® 95/2016
especificamente quanto ao direito a saude.

Considerando a extensdo cronoldgica dos efeitos do NRF, bem como a sua
natureza anticiclica em relacdo a variagdo do PIB, os autores realizaram a projecdo do
financiamento minimo da salde para os vinte anos de vigéncia do NRF, utilizando quatro
cenarios distintos de crescimento do PIB, a fim de demonstrar a diferenca entre financiamento
minimo da salde pelas regras da EC n® 95/2016 e deste financiamento pelas regras
anteriormente vigentes. O cenario de maior crescimento econdmico projetado pelos autores
considerou um aumento de 2% do PIB ao ano durante a vigéncia do NRF. Neste cenario,

foram obtidas as seguintes conclusdes:

No cenério de crescimento real do PIB de 2,0% ao ano, a desvincula¢do da RCL
pela EC 95, reduzird o limite minimo em ASPS para 12,7% da RCL em 2026, e para
10,5% em 2036 — ao invés dos 15,0% previstos na regra da EC 86 (grafico 4). Por
fim, o gasto per capita, calculado pela aplicagdo minima, sera de R$ 485 em 2036,
6,3% menor do que os R$ 519 autorizados para aplicacdo em 2016 (gréfico 5).

[.]

No cenario que considera taxas de crescimento do PIB de 2,0% ao ano, a perda de
recursos para financiamento das ASPS com a EC 95 foi estimada em R$ 415 bilhdes
em 20 anos, quando se comparam com 0S recursos que seriam alocados pelo
governo federal a partir da aplicagdo da regra EC 86, sendo R$ 69 bilhGes nos
primeiros 10 anos e R$ 347 bilhGes nos 10 anos seguintes, entre 2027 e 2036.
(BENEVIDES E VIEIRA, 2016, p. 17).4

Portanto, quanto maior for o crescimento do PIB, maior sera a diferenca entre o
valor do investimento na saude nos termos das regras anteriores e o valor do investimento nos
termos do NRF.

Ao considerar as regras anteriores ao NRF, que constituem o seu cenario-base
para comparacdo com o NRF, Benevides e Vieira (2016) aplicaram os valores referentes 8 EC
n® 86/2015. Conforme exposto, a EC n° 86/2015 introduziu uma regra de financiamento
minimo mais baixo que a anterior, da EC n°® 29/2000 e, por este fato, a eficacia da EC n°

86/2015 esta suspensa por decisdo liminar do STF. Portanto, as conclusdes de Benevides e

4 As siglas utilizadas na citacdo correspondem a Receita Corrente Liquida (RCL) e AcBes e Servigos Publicos de

Salde EASPSZ.
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Vieira (2016, p. 17) no sentido de que o NRF diminui o financiamento do direito a salde,
demonstrariam um decréscimo ainda mais acentuado caso fosse considerado o fato —
superveniente ao seu estudo — da suspensdao dos efeitos da EC n° 86/2015 por
inconstitucionalidade. Os citados autores denominam o NRF como uma reforma tacita do
Estado.

No mesmo sentido, Soares (2018) aborda o NRF quanto as regras direcionadas ao
financiamento da saude, em comparacdo com as regras anteriores da EC n° 86/2015. O
referido autor traz a consideracdo dos efeitos da EC n° 95/2016 fatores que indicam o
aumento da necessidade de financiamento da saude, em oposicdo a diminuicdo operada pelo
NRF. Trata-se, especificamente, das demandas de atendimento de salde na sociedade
brasileira, para as quais se necessitam politicas publicas mais complexas e mais abrangentes,
com o financiamento correspondente, e do crescimento populacional brasileiro, os quais
decorrem da andlise de dados demogréaficos e epidemioldgicos da sociedade brasileira. A
partir disto, conclui:

Conclui-se que: a) a EC n. 95/2016 altera a forma de indexacéo e financiamento do
direito a salde; b) o novo indexador compromete a ampliacdo e manutencdo dos
servigos no ambito da satde publica, gerando, ao longo do periodo de vigéncia, uma
diminui¢do do gasto publico per capita no Brasil; ¢) e a escassez de recursos levara a

escolhas tragicas e ao aprofundamento das desigualdades no acesso a salde no
Brasil. (SOARES, 2018, p. 207).

Noutro estudo a respeito dos efeitos do NRF, Dweck e Rossi (2016) fizeram
projecdo do financiamento ao longo do periodo de vigéncia da EC n° 95/2016, por sua vez
considerando o financiamento minimo de satde e também da educacdo nos termos da EC n°
86/2015, e considerando uma projecdo de crescimento do PIB de 2,5% ao ano. A conclusao
obtida é semelhante as anteriormente expostas: ao longo da vigéncia do NRF, o financiamento
da saude e da educacdo serd menor do que seria na hipotese de inexisténcia do limite da
despesa primaria. Dweck e Rossi (2016, p. 4) identificam a EC n° 95/2016 nos termos de um
ajuste fiscal permanente, como uma politica de austeridade e como uma maneira de diminuir
0 ambito de atividade do Estado, a despeito das disposi¢fes constitucionais.

A estes posicionamentos, se soma 0 entendimento de Pinto (2018, p. 3) em
desfavor do NRF, para quem “ndo cabe impor, via ADCT, uma espécie de ‘estado de sitio
fiscal’ que suspenda a eficacia dos direitos fundamentais por 20 anos, a pretexto de teto global

de despesa primaria”. Pinto (2016, p. 1) ainda define 0 NRF como uma medida alheia ao
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fluxo de receita e que ndo se dirige as despesas financeiras, que correspondem aos encargos e
amortizacdo da divida publica.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E A VALIDADE DA EC N° 95/2016

A abordagem proposta neste trabalho exige que se delimitem compreensfes
acerca dos direitos fundamentais, o que serd realizado depois de terem sido expostos 0s
efeitos principais da EC n°® 95/2016. Busca-se uma proposi¢do de conceito dos direitos
fundamentais na teoria de Sarlet:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes
as pessoas, que do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
contetido e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteudo e
significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se & Constituicdo material,

tendo, ou ndo, assento na Constituicdo Formal (aqui considerada a abertura material
do Catélogo).(SARLET, 2010, p. 235).

Trata-se de estabelecer critérios para identificar quais direitos podem ser
considerados fundamentais e, a partir disto, o tratamento que deve ser dispensado no ambito
do ordenamento juridico quanto a estes direitos, no que toca a sua efetivacdo e protecdo.
Sarlet (2010, p. 235) entende como fundamentalidade formal a integragdo dos direitos ao
texto constitucional, a aplicabilidade direta e vinculante, e a protecdo destes direitos em face
do Poder Constituinte Derivado, o que corresponde ao procedimento diferenciado e ao
estabelecimento de clausulas pétreas. Na dimensdo material, a fundamentalidade consiste na
caracterizacdo das normas como decisfes fundamentais a respeito da estrutura basica do
Estado e da sociedade, que na CF de 1988 corresponde a uma identidade compromissaria e
dirigente, nos termos dos principios e objetivos fundamentais.

Ao considerar a norma contida no artigo 5° 82° da CF, Sarlet (2010, p. 235)
manifesta o entendimento de que ndo ha um sistema a parte do restante da CF, e propde um
conceito aberto de direitos fundamentais. Esta abertura significa que a fundamentalidade
formal e material dos direitos ndo se verifica somente naqueles direitos presentes no rol
expresso que corresponde ao Titulo Il da CF de 1988. Consideram-se fundamentais também
aqueles direitos previstos em outros dispositivos da CF e em tratados internacionais, desde
que verificada a sua fundamentalidade formal e material. No mesmo sentido, é de suma

importancia para a realizagdo dos compromissos constitucionais a disposi¢do contida no
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artigo 5° 81° da CF, por forga da qual as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. Trata-se da afirmacdo da eficacia plena dos direitos
fundamentais, de maneira que é superado o seu carater de normas programaticas e €
estabelecida a sua exigibilidade imediata.

A eficécia plena dos direitos fundamentais vincula o poder publico a atuar de
maneira a garantir, na medida do possivel, a realizacdo destes direitos. N&do é vélido o
tratamento dos direitos e garantias fundamentais como informacdes desprovidas de
aplicabilidade, tampouco o funcionamento de um sistema juridico no sentido de suprimir o
exercicio dos direitos e garantias por seus titulares. Portanto, ha de se reconhecer que o
ordenamento constitucional interpde uma proibicdo de retrocesso em relacdo aos direitos
fundamentais. A utilizacdo das emendas constitucionais como uma maneira de negar eficacia
aos direitos fundamentais ndo € valida perante a propria CF. Sarlet (2010, p. 450) vincula a
concepgdo de proibicdo de retrocesso a garantia de seguranga juridica, reconhecendo-a como
um principio implicito decorrente das demais instituigdes incorporadas & ordem
constitucional.

Fundamentando seu entendimento em de modo semelhante ao citado acima,
Soares (2018, p. 201), afirma que do Estado Democréatico de Direito decorre um dever de
progressividade da efetivacdo dos direitos fundamentais. O referido autor suscita como
fundamento juridico os efeitos do artigo 2°, item “1”, do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ratificado pelo Brasil e vigente por efeito do
Decreto n°® 591/1992 (BRASIL, 1992). O sentido da norma do PIDESC é que o Estado
brasileiro, ao assumir obrigacfes por este tratado, reconheceu o direito dos seus cidadaos a
uma implantagdo progressiva dos direitos fundamentais na medida da possibilidade dos seus
recursos, de maneira a dar eficacia material aos direitos promulgados na CF e demais fontes.

Destas construcdes tedricas depreende-se que ao identificar um direito
fundamental na CF e em tratados internacionais, identifica-se um direito que ndo pode objeto
de supressd@o por emenda constitucional. O Poder Constituinte Reformador encontra seu limite
em face da fundamentalidade da norma. No mesmo sentido, é possivel identificar a
fundamentalidade de um direito ainda que este esteja localizado fora do rol especifico de
direitos fundamentais organizado na redacao original da CF, localizado em outro ponto do
texto ou em tratado internacional. Verificada a fundamentalidade de um direito suprimido

pela EC n°® 95/2016, verifica-se simultaneamente um fundamento de inconstitucionalidade
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deste ato normativo por extrapolar os limites de reforma, por forga do artigo 60, 84°, inciso 1V
da CF.

O financiamento do direito a saide no &mbito da Unido é expressamente garantido
pela CF, nos 881°, 2° e 3° do artigo 198. Por sua vez, o financiamento do direito & educagéo
estd insculpido no caput do artigo 212. A fundamentalidade material das regras de
financiamento minimo € evidenciada pela teoria dos direitos fundamentais quando abordada a
questdo dos custos dos direitos. Soares (2018, p. 201) demonstra que todos os direitos
positivados, sejam os denominados direitos negativos ou de liberdade, sejam os direitos
prestacionais, necessitam da aplicacdo de dotacGes orcamentarias para que possa existir a sua
eficaicia. A ndo alocacdo de dotacdes orcamentarias para estas acles equivale ao
descumprimento das normas constitucionais — o financiamento € um pressuposto da
efetivacdo dos direitos.

Por esta condicdo, as normas de financiamento minimo para os direitos
fundamentais correspondem ao contedido mais importante dos direitos fundamentais a satide e
a educacdo, incluidos no rol do artigo 6° da CF e, portanto, tém fundamentalidade material.
No mesmo sentido, tém fundamentalidade formal pela sua inclusdo no texto constitucional,
embora fora do Titulo II.

Quanto ao direito dos servidores publicos a revisdo geral anual, este é garantido
pelo artigo 37, inciso X, artigo 39, §3° e artigo 7°, inciso V. O contedo das relagGes juridicas
que estes direitos tutelam é materialmente fundamental, especialmente considerando o valor
social do trabalho como fundamento da Republica, contido no artigo 1° inciso IV.
Identificados os direitos dos servidores como direitos sociais fundamentais, equiparados
expressamente ao rol do Titulo Il da CF, é correto afirmar que estes direitos estdo protegidos
pela proibicdo de supressdo pelo Poder Constituinte Derivado, e é exatamente de supressao
que se trata nas hipdteses de san¢bes da EC n° 95/2016.

As emendas constitucionais se distinguem das outras espécies legislativas pelo
fato de que sdo manifestacbes do Poder Constituinte Reformador, concedido pelo Poder
Constituinte Originario ao Legislativo. A norma resultante de uma proposta de emenda estara
no mesmo patamar hierarquico que as normas constitucionais anteriores, sendo este 0 meio
legitimo para a alteracdo da CF. A validade da emenda constitucional perante a propria CF se
submete a verificacdo de requisitos diferentes em relagéo a legislacéo infraconstitucional, uma
vez que a emenda constitucional é a espécie legislativa que pode dispor contrariamente —

alterar, suprimir — e adicionar texto a norma constitucional anteriormente estabelecida. A
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emenda constitucional é vinculada ao processo legislativo mais exigente, e quanto a matéria, 0
poder de reformar as disposi¢des constitucionais encontra limite nas clausulas pétreas do
artigo 60 da CF, de maneira que a verificacdo de validade de uma emenda constitucional deve
recair sobre a adequacao da reforma da CF a estes limites.

Para cumprir o objetivo de questionar a validade da EC n° 95/2016, € necessario
verificar os limites materiais da reforma constitucional. O artigo 60, no seu 8 4°, dispde as
matérias constantes da CF que ndo podem sequer ser objeto de deliberacdo, incluindo
exaustivamente: a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico, a
separacdo dos poderes e os direitos e garantias individuais. A EC n° 95/2016 retira da base de
calculo das despesas primarias as transferéncias de tributos e outras receitas aos outros entes
federativos, bem como as despesas nao recorrentes da Justica Eleitoral com a realizacdo de
eleicBes, a fim de ndo incorrer numa reforma constitucional que revogue direitos previstos
como clausulas pétreas. Tais exce¢des correspondem, respectivamente, a manutencdo da
forma federativa do Estado, consubstanciada na autonomia e no cumprimento de obrigacoes
entre os entes; e ao voto direto, secreto, universal e periddico, que se realiza legitimamente
por meio da aplicacdo de despesas pela Justica Eleitoral.

A correspondéncia entre as exce¢des e as clausulas pétreas permite verificar que
foram elaboradas tais excegdes com a finalidade de evitar fundamentos para o questionamento
judicial da validade da EC n° 95/2016. Neste ponto, ndo é objeto de critica o fato de que foi
dada atencdo as duas clausulas pétreas mencionadas como possiveis fundamentos de
invalidade da emenda, tal cuidado no processo legislativo é o ponto de partida para qualquer
proposicéo.

O que se verifica é que as excegdes ao teto de gastos sao reveladoras dos efeitos
pretendidos sobre aquelas despesas que estdo incluidas no limite do NRF: trata-se de
supressdo de direitos por meio de uma norma que impossibilita o seu financiamento. Fosse
esta regra aplicada ao financiamento dos direitos mencionados, que correspondem as
clausulas pétreas, haveria fundamento de inconstitucionalidade da emenda, e este é um fato
conhecido quando da elaboragdo deste ato normativo por aqueles individuos envolvidos na
sua redacao e todo processo legislativo para aprovacao.

Tomando a Justica Eleitoral como exemplo, haveria uma afronta ao préprio voto
direto, universal, secreto e periodico, na hipdtese de que a operacdo deste servico publico
fosse restringida na fonte do seu financiamento. Trata-se das dota¢fes orcamentarias pelas

quais € possivel realizar o pagamento de servidores e pelas quais se dispde de uma estrutura
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fisica. Esses elementos sdo pressupostos da realizagdo de registro de eleitores, das elei¢des em
si, do processo judicial eleitoral e, ao fim e ao cabo, pelos quais se viabiliza a atribui¢do de
legitimidade democratica a investidura de representantes em cargos eletivos do Legislativo e
Executivo.

Embora tenham sido empregadas estas excecbes a regra do teto como uma
maneira de ndo fornecer fundamentos para o questionamento judicial da EC n° 95/2016, ainda
assim existem disposi¢cGes neste ato que contrariam clausulas pétreas. O NRF ofende a
clausula pétrea do artigo 60, 84° inciso IV referente aos direitos fundamentais, porque a
diminuigdo de despesas limita outros direitos que ndo somente o direito ao voto, e ndo
somente a forma federativa do Estado.

Além das trés clausulas pétreas mencionadas, resta uma: a separacao dos poderes.
Esta disposi¢do nao sera objeto de estudo mais acurado, no entanto, merece observacéo o fato
de que foi ajuizada a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.633 perante o STF pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros. Nesta ADI, a separacdo dos poderes como clausula
pétrea consiste no fundamento principal do pedido de inconstitucionalidade parcial da EC n°
95/2016, sendo que a parte proponente alega a falta de participacdo do Poder Judiciario na
elaboracdo de emenda bem como o prejuizo contra a autonomia orcamentaria dos 6rgaos
judiciérios.

A partir disto, pede-se naquela acédo a inaplicabilidade da EC n° 95/2016 somente
em relacdo ao Judiciario. A verificacdo da correspondéncia parcial entre o texto da EC n°
95/2016 e do art. 60, 84°, inciso IV da CF desvela os cuidados na elaboragdo das excec¢des ao
limite de despesas. Ademais, oportuno destacar a tramitacdo de outras ADI referentes a
dispositivos da EC n° 95/2016°. O que se conclui destas consideraces é que a EC n° 95/2016
esta sujeita a uma série de questionamentos contundentes, com fundamento na afronta a mais
de uma clausula pétrea.

O referido artigo 60, §1°, inciso IV da CF limita o Poder Constituinte Derivado,
ao proibir a retirada de direitos fundamentais. Tal dispositivo menciona exatamente ‘“‘os
direitos e garantias individuais”, termo que remete ao sentido dos direitos fundamentais
negativos, ou de primeira geracdo. No entanto, a atribuicdo de sentido correta a esta norma

corresponde a consideracdo de que todos os direitos fundamentais positivados na CF estdo

5 Trata-se das ADI n° 5.643, n° 5.658, n° 5.715, n° 5.734 e n° 5.680. Nestas acdes, a EC n® 95/2016 tem a sua
constitucionalidade questionada em dispositivos pontuais ou na sua totalidade, de maneira que foram
apresentados ao STF uma ampla variedade de fundamentos de inconstitucionalidade dirigidos a todo o texto da
emenda.
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compreendidos na proibicdo de emenda — todos os direitos fundamentais estéo incluidos como
clausulas pétreas (CANOTILHO; SARLET, 2013, p. 1.135).

Considerados os efeitos da EC n° 95/2016, verifica-se que o limite imposto por
este ato legislativo as despesas do orcamento da Unido significa uma drastica reducdo dos
investimentos a serem realizados na prestacdo dos direitos a salde e a educacédo pelo Estado.
Este é fundamento de inconstitucionalidade dos artigos 110 e 111 do ADCT. Por outro lado, €
inconstitucional a sangdo estabelecida no artigo 109 do ADCT a respeito da revisdo geral
anual dos servidores publicos federais, eis que se trata do seu direito materialmente e
formalmente fundamental. Sendo assim, o artigo 107 do ADCT ofende a clausula pétrea do
artigo 60, 84°, inciso IV da CF, por suprimir direitos fundamentais. A totalidade da EC n°
95/2016 tem como ponto principal a disposicdo do artigo 107 do ADCT, a partir do qual
surgem todas as outras disposi¢fes. A sua estrutura é concebida para formar uma unidade,
para formar o assim chamado Novo Regime Fiscal. Portanto, é inconstitucional a EC n°
95/2016 na integralidade do seu texto.

Afirmada a conclusdo decorrente da verificacdo dos efeitos da EC n° 95/2016, é
oportuno mencionar posicionamento oposto ao tomado neste trabalho, manifestado por Valle
(2017, p. 227), no sentido de que a EC n° 95/2016 é plenamente valida em face do sistema
constitucional. Valle (2017, p. 229) defende a constitucionalidade da EC n° 95/2016
afirmando que “A critica a oportunidade ¢ do campo da politica; e a regressividade na seara
dos direitos humanos ¢ um exercicio de progndstico que s6 o tempo podera confirmar”.

Com todo respeito a construcdo tedrica da referida autora, entende-se que aqui
estd um pressuposto do seu trabalho que prejudica as conclusdes afirmadas sobre a validade
da EC n° 95/2016. Em primeiro lugar, Valle (2017) trata de reduzir a eficicia dos direitos
sociais, afirmando que a possivel regressao de direitos sociais € uma questao de oportunidade,
a qual pertence somente ao ambito da disputa politica. A consequéncia da sua afirmacédo € a
inexigibilidade dos direitos sociais perante o Estado, e que uma reforma da CF ndo se invalida
ainda que se verifique a supressao destes direitos. Esta ndo € uma afirmacdo auténtica perante
o direito, considerando a disposi¢do do artigo 5°, §1° da CF, que atribui eficacia plena aos
direitos fundamentais. A sua segunda afirmacdo também estd equivocada. A regressividade,
de maneira alguma, consiste em exercicio de progndstico. A projecdo dos efeitos da EC n°
95/2016, feita com instrumentos adequados de obtencdo de resultados cientificos, atingem

conclusbes seguras no sentido de que o financiamento dos direitos fundamentais sera

Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXV, v. 29, n. 2, p. 187-212, mai/ago 2020 ISSN 2318-8650



209

drasticamente reduzido ao longo da vigéncia do NRF, em comparacdo com os efeitos das
regras anteriores.

Ndo se pode aceitar a afirmacdo de que a manutencdo do insuficiente
financiamento dos direitos fundamentais e, de modo ainda mais grave, a diminui¢do deste
financiamento tem qualquer possibilidade de fazer cumprir os compromissos do Estado. A
efetividade do gasto publico deve ser buscada por outros meios: planejamento, controle, e até
mesmo 0 contingenciamento de gastos indevidos. Ocorre que a EC n° 95/2016 nao faz
legitimo contingenciamento de gastos indevidos. A EC n° 95/2016 opera um
contingenciamento que atinge a todas as despesas basicas e necessarias para a propria
existéncia dos servigos publicos. Portanto, afirmar a inconstitucionalidade do NRF ndo é um
exercicio de prognostico, € um exercicio de interpretacdo conforme o sistema constitucional
anteriormente estabelecido. Afirmar que a verificacdo de validade de uma norma juridica de
efeitos limitados no tempo somente é possivel depois que forem produzidos esses efeitos, de
maneira irreparavel, equivale a postular uma total submissdo do direito a condi¢fes externas —
no caso do NRF, a vontade da maioria parlamentar que aprovou a emenda constitucional.

E necessario reafirmar que os atos legislativos tém de ser validos juridicamente, o
que sempre implica na inexisténcia de ofensa a Constituicdo. Os efeitos de um ato legislativo
como é a EC n°® 95/2016 sempre tém um grau de previsibilidade. Os atos legislativos e
governamentais nao sdo meras apostas, é necessaria uma fundamentacdo para sua existéncia
gue sempre leva em conta os efeitos que serdo gerados. Se ndo houvesse certa previsibilidade,
seria impossivel motivar este ato politicamente como positivo para a sociedade brasileira — se
a legislacdo é uma aposta, 0 governo nao pode afirmar que seus objetivos serdo cumpridos.
Né&o s6 é possivel antecipar até certo ponto os efeitos do NRF, como é possivel afirmar que
suas consequéncias serdo negativas, sendo impossivel que o teto dos gastos mantenha ou
aumente o financiamento dos direitos fundamentais no Brasil. Portanto, a matéria da EC n°
95/2016 ofende a matéria da ordem constitucional previamente estabelecida, pelo que se

conclui pela sua inconstitucionalidade conforme exposto.

CONSIDERACOES FINAIS

A titulo de posicionamento final, ¢ necessario afirmar o Direito enquanto “esfera
auténoma da atividade humana que a nada deve obedecer sendo a justica” (FISS, 2006, p. 62).

Os direitos fundamentais fazem parte da identidade da CF, do seu conteldo intrinseco e
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inatingivel pelo Poder Constituinte Derivado. Logo, os direitos dos quais sdo titulares os
cidaddos brasileiros ndo estdo a disposi¢cdo de eventual maioria formada especificamente no
ano de 2016 para a aprovacao da EC n° 95/2016, a qual representou um compromisso com o
ndo cumprimento dos postulados basicos do Estado Democratico de Direito e que ignorou o
direito como um requisito de validade do seu ato politico. A maneira adequada que se dispde
para negar as maiorias eventuais esta disposicdo sobre o direito é a declaracdo de
inconstitucionalidade, verificados os requisitos para tal, como € o caso da EC n° 95/2016.
Essa funcdo de valorizagdo dos pressupostos juridicos de um ato politico tem uma
importancia que se verifica nas fontes utilizadas neste trabalho. Tanto no caso de Benevides e
Vieira (2016), quanto no caso de Rossi e Dweck (2016), foram realizados trabalhos cientificos
que concluiram pela diminuicdo do financiamento dos direitos fundamentais. Ainda assim,
ambos os trabalhos cogitam da reforma da CF como um meio legitimo para a supressdo dos
direitos fundamentais.

Isso considerado, 0 presente trabalho partiu do pensamento da teoria do direito
para verificar a validade de um ato juridico e politico, a EC n°® 95/2016, e chega a conclusao
por critérios juridicos que esta emenda € inconstitucional por violacdo de clausula pétrea. O
funcionamento democréatico da sociedade brasileira ndo pode prescindir do cumprimento do
direito e da Constituicdo Federal.

Problematizada a questdo e fundamentada a resposta de inconstitucionalidade,
conclui-se que é necessaria a declaracdo de inconstitucionalidade da EC n° 95/2016 pela via
institucional adequada de controle de constitucionalidade — o STF ja foi provocado mediante
uma série de acBes diretas de inconstitucionalidade que estdo longe de decisdo definitiva,
conforme mencionado acima. A cessacdo dos efeitos do NRF implicaria na vigéncia das
normas anteriores a EC n° 86/2015, que comandam verdadeira progressividade do
financiamento de direitos fundamentais. Considerando que o NRF dispde efeitos por vinte
exercicios financeiros, a declaracdo de inconstitucionalidade, se ocorrer, terd& um impacto

muito significativo no orgamento federal e serd um ato com auténtica fundamentacéo juridica.
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