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ABSTRACT: The present scientific article has as analytic-reflexive instrument the
constitutional limits that must be observed in the stipulation of the ceiling of the public
expenses. That theme became well known in 2016 after a constitutional amendment was
passed that limited the ceiling of public spending to the three powers of the union. The
development of the work is based precisely on the instrument used for the institution of this
new tax regime, so this article pervades the interpretation of the stony clauses and immutable
principles that must be observed in a proposed constitutional amendment, as well as in the
amendment itself. Thus, as the object of study, the writ of mandamus is filed against the
processing of the proposed amendment to the constitution number 241/55 of the year 2016.
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1. INTRODUCAO

A instituicdo de um teto de gastos publicos via emenda constitucional implica a
observancia de certos critérios que devem ser verificados na proposi¢cdo de uma emenda
constitucional. Tais critérios foram estabelecidos pelo proprio poder constituinte originario ao
elencar, no art. 60 da Constituicdo Federal de 1988, as chamadas clausulas pétreas, que
representam o nucleo de identidade constitucional, isto &, sdo principios e direitos
consagrados tidos como estruturantes da organizacao da sociedade brasileira.

A questdo do teto de gastos publicos ficou conhecida no ano de 2016, quando houve a
proposta e posterior aprovacdo da PEC 241/55 (depois Emenda Constitucional 95/2016), que
limitou o teto de gastos publicos para os trés poderes da Unido, instituindo um novo regime
fiscal. Repercutiu bastante na midia do pais, com centenas de declaracGes a época da PEC
sobre 0s prejuizos que ocasionariam no pais.

Diante da proposta de um novo regime fiscal com dispositivos bastante impositivos e

com grandes possibilidades de resultados gravosos, bem como nunca vistos de forma



semelhante em outros paises, possibilitou a impetragdo de mandados de seguranga contra a
tramitacdo de tal proposta.

Tais mandatos, bem como o0s pareceres e notas técnicas que versavam sobre a
constitucionalidade da PEC e as doutrinas constitucionais, foram o suporte para que fosse
desenvolvida uma interpretacdo reflexiva sobre o tema. Diante disso, o presente trabalho
oferece algumas nocdes preliminares, a interpretacdo dos limites constitucionais, a analise dos

mandados de seguranca e, por fim, um estudo comparado.

2. CONCEITOS E ESCLARECIMENTOS

2.1 Gasto Publico

Segundo 0 Ministério da Fazenda de Santa Catarina: “gastos publicos sdo os valores
gastos pelo Estado para custear os servi¢os publicos prestados & sociedade. Apresentam-se
sob a forma de despesas correntes e de capital. As despesas correntes sdo divididas em
despesa com pessoal, juros e encargos e outras despesas correntes”.

As despesas com 0s gastos publicos em curto prazo beneficiam a populagdo nos
diversos setores sociais, estimulando, assim, o crescimento econémico do pais; no entanto, em
longo prazo prejudicam a economia, pois 0 governo impde altas cargas tributarias e passa a
ter déficit e dividas elevadas, prejudicando setores que possibilitariam o crescimento
econdmico, como o0 aumento da produtividade e a flexibilidade do mercado de trabalho.

No gréfico abaixo, tém-se os gastos primarios, que sdo aqueles em que o governo nao
considera os efeitos financeiros, decorrentes dos juros. Sdo as primeiras despesas do governo,
no qual ele utiliza para executar suas politicas publicas. A partir de 2014 houve um déficit nos

valores gastos pelo governo.

RESULTADO PRIMARIO DO GOVERNO




2.2 Estipulacdo de um teto para os gastos publicos

Com o déficit primario nas contas publicas, o governo pode buscar formas de limitar esses
gastos para que a economia volte a crescer e os investidores estrangeiros tenham confianca em
investir no pais.

O governo brasileiro possui gastos obrigatérios dos quais ndo possui autonomia para

mexer e, conforme a proposta orcamentaria do governo para 2017, assim se dividem:

DISTRIBUIGAO DE GASTOS EM 2017 (%)

(sem os juros da divida)

83,4
Obrigatorias
(ndo pode cortar)

Discricionarias

(pode cortar)

PAC ¥
o)

Fonte: Ministério do Planejamento/ Orgamento 2017

Para estabelecer um teto dos gastos publicos que ndo ocasione um travamento na
gestdo da maquina publica, seria necessario que 0 governo possuisse autonomia para mexer

nos gastos obrigatorios.

2.3 Proposta de emenda constitucional 241/2016



A proposta de emenda a Constituicdo estd prevista no artigo 60 da CF/88, e quando
aprovada passa a ter vigéncia de norma constitucional servindo de parametro para o controle
de constitucionalidade.

A PEC 241, proposta na Camara dos Deputados em meados de 2016, continha em sua
proposta o0 novo regime fiscal com a instituicdo de um teto dos gastos publicos — primarios —,
apoiada pelo ministro da Fazenda Henrique Meirelles e pelo governo de Michel Temer.

A PEC 241, quando aprovada pela Camara, passou para deliberagdo no Senado e
mudou-se para PEC 55, e quando aprovada em 13 de dezembro de 2016 foi adicionada ao
ADCT como Emenda Constitucional 95/2016.

3. EMENDA CONSTITUCIONAL 95/2016

3.1 Objetivos e funcionamento

A Emenda Constitucional 95/2016 define como limite para os gastos publicos no
exercicio de 2017, a despesa primaria realizada no exercicio de 2016, conforme disposto no
§1° do art. 107 do ADCT, corrigida pela variagio do Indice Nacional de Precos ao
Consumidor Amplo - IPCA, publicado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE, ou de outro indice que vier a substitui-lo, para o periodo de janeiro a dezembro de
2016; e nos exercicios posteriores, ao valor do limite referente ao exercicio imediatamente
anterior, corrigido pela variacdo do IPCA, publicado pelo IBGE, ou de outro indice que vier a
substitui-lo, para o periodo de janeiro a dezembro do exercicio imediatamente anterior.

Esse novo regime fiscal tem previsdo para ocorrer nos proximos 20 exercicios
financeiros, com possibilidade de revisdo a partir do décimo ano. Fundamentou-se a sua
insercdo nos Atos das Disposicdes Constitucionais Transitdrias por possuir um prazo
determinado de duracéo.

O Governo ao apoiar a proposta justificou que seria necessario a contencéo de gastos
para que seja superada a crise econdmica atual do pais, no qual o Brasil vem ha alguns anos
com as contas no vermelho, em 2014, por exemplo, houve um déficit de R$ 17,24 bilhdes,
valores que sO subiram com o passar dos anos.

O ministro da Fazenda Henrique Meirelles defendeu a adoc¢do da PEC ao declarar no
EMI n°00083/2016 MF MPDG que:

Faz-se necessaria mudanca de rumos nas contas publicas, para que o Pais consiga,
com a maior brevidade possivel, restabelecer a confianga na sustentabilidade dos
gastos e da divida pablica. E importante destacar que, dado o quadro de agudo
desequilibrio fiscal que se desenvolveu nos Gltimos anos, esse instrumento é



essencial para recolocar a economia em trajetéria de crescimento, com geracdo de
renda e empregos. Corrigir o desequilibrio das contas publicas é condigdo necessaria
para retirar a economia brasileira da situagéo critica [...].

O novo regime fiscal instituido pela PEC valera para os orcamentos fiscais e da
seguridade social e para todos os 6rgdos e Poderes da Republica. Porém, ha excecdes de
determinadas despesas que ndo ficardo sujeitas ao limite do teto. Séo elas: transferéncias de
recursos da Unido para estados e municipios; gastos para realizacao de eleigcdes e verbas para
0 Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Baésica e Valorizacdo dos
Profissionais da Educacdo Basica (Fundeb).

Os gastos com saude e educacao serdo diferenciados dos demais gastos, comecando a
ser limitados a partir de 2018. Assim, em 2017, a salde tera 15% da Receita Corrente
Liquida, que é o somatorio arrecadado pelo governo, deduzido das transferéncias obrigatorias
previstas na Constituicdo. E a educacao ficard com 18% da arrecadagdo de impostos. A partir

de 2018, as duas areas passardo a seguir o critério da inflagdo (IPCA).

3.2 Implicagdes

O artigo 109 do ADCT (incluido pela emenda constitucional 95/2016) estabeleceu
vedacdes ao poder ou 6rgdo que descumpriu o limite de gastos estabelecido nos incisos Il a V
do caput do art. 107, estabelecendo, assim, uma maneira para que sejam cumpridas as
disposicdes deste, que sao:

I - concessdo, a qualquer titulo, de vantagem, aumento, reajuste ou adequagdo de
remuneracdo de membros de Poder ou de Orgdo, de servidores e empregados publicos e
militares, exceto dos derivados de sentenca judicial transitada em julgado ou de determinacéo
legal decorrente de atos anteriores a entrada em vigor desta Emenda Constitucional,

Il - criacdo de cargo, emprego ou funcdo que implique aumento de despesa;

I11 - alteracdo de estrutura de carreira que implique aumento de despesa;

IV - admissdo ou contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, ressalvadas as reposicoes
de cargos de chefia e de direcdo que ndo acarretem aumento de despesa e aquelas decorrentes
de vacancias de cargos efetivos ou vitalicios;

V - realizagdo de concurso publico, exceto para as reposigdes de vacancias previstas
no inciso 1V;

VI - criagdo ou majoracdo de auxilios, vantagens, bonus, abonos, verbas de

representacdo ou beneficios de qualquer natureza em favor de membros de Poder, do



Ministério Pablico ou da Defensoria Publica e de servidores e empregados publicos e
militares;

VII - criacdo de despesa obrigatoria; e

VIl - adocdo de medida que implique reajuste de despesa obrigatdria acima da
variacdo da inflagcdo, observada a preservacdo do poder aquisitivo referida no inciso IV

do caput do art. 7° da Constituicdo Federal.

4. LIMITES CONSTITUCIONAIS DO TETO PARA GASTOS PUBLICOS

As emendas constitucionais possuem um controle de constitucionalidade excepcional
e, devido a isso, h4 a exigéncia de conformidade com as clausulas pétreas da Constituicdo
Federal. Logo, € admitido o controle concentrado de constitucionalidade por meio do
instrumento da acdo direta de inconstitucionalidade de emenda constitucional, quando esta
violar as clausulas pétreas ou principios consagrados como imutaveis.

Hé ainda a viabilidade de um controle sobre a proposta de emenda a Constitui¢do, isto
é, quando tais dispositivos ainda ndo possuem forga juridica, o que torna tal controle mais
excepcional ainda, este instrumento é denominado controle preventivo de constitucionalidade,
ao passo que, quando tal proposta € promulgada e se torna uma emenda constitucional, dotada
de forca juridica, o seu instrumento de controle é denominado controle repressivo de
constitucionalidade.

Tal possibilidade de controle de constitucionalidade das emendas constitucionais foi
afirmada com o julgamento da ADI n° 939, de 15 de dezembro de 1993, a respeito da Emenda
Constitucional n® 3 que versava sobre a instituicio do Imposto Provisério sobre
Movimentagdo Financeira.

As clausulas pétreas existem exatamente para preservar a identidade da Constituicdo,
bem como para assegurar a sua integridade e principios e institutos ali consagrados e
conquistados pela sociedade brasileira.

A interpretacdo do §4° do artigo 60° da Constituicdo Federal ndo deve ser realizada de
forma restrita e objetiva, mas como uma forma de proteger substancialmente a Constituigdo,

assim preleciona José Afonso da Silva (p.67, 2003) ao aduzir que:

5 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[-]

§ 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;

111 - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art7iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art7iv

A vedacdo atinge a pretensdo de modificar qualquer elemento conceitual da
Federacéo, ou do voto direto, ou indiretamente restringir a liberdade religiosa, ou de
comunicagdo ou outro direito e garantia individual; basta que a proposta de emenda
se encaminhe ainda que remotamente, “tenda” (emenda tendentes, diz o texto) para a
sua abolig&o.

4.1 Forma federativa de Estado

A Federacao brasileira consiste na concessdo de autonomia aos entes federados no que
concerne a sua ‘“capacidade de auto-organizacdo, de autogoverno e de autoadministragao”
(SILVA, p. 67, 2003). Assim, a clausula pétrea protege a forma federativa de Estado contra
qualquer dispositivo que tente diminuir essa capacidade dos Estados federados.

A afetacdo da “autonomia” dos Estados ndo ¢ sentida pelo teto dos gastos publicos,
visto que tal pacote de medidas é destinado aos gastos federais, todavia havera influéncia nas
economias estaduais.

A propria emenda trouxe um dispositivo que exclui as transferéncias constitucionais
da Unido aos entes federativos dos calculos e limites impostos, assim preleciona o artigo 107,

86°, |1 do ADCT:

Art. 107. Ficam estabelecidos, para cada exercicio, limites individualizados para as
despesas primarias: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 95, de 2016)

[.]

§ 6° Néo se incluem na base de calculo e nos limites estabelecidos neste artigo:
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 95, de 2016)

| - transferéncias constitucionais estabelecidas no § 1° do art. 20, no inciso Il do
parégrafo Unico do art. 146, no § 5° do art. 153, no art. 157, nos incisos | e 1l do art.
158, no art. 159 e no § 6° do art. 212, as despesas referentes ao inciso XIV
do caput do art. 21, todos da Constituicdo Federal, e as complementacGes de que
tratam os incisos V e VII docaputdo art. 60, deste Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 95, de 2016).

No entanto, existem certas transferéncias previstas em lei, que compdem determinadas
politicas publicas, que podem ser prejudicadas, exemplos desses tipos de recursos sédo listados

por Flavio Arantes em um artigo de opinido, segundo ele, séo eles:

[...] os recursos destinados ao: servico de apoio a gestdo do Bolsa Familia; Programa
Dinheiro Direto na Escola, que cobrem despesas de custeio, manutencao e pequenos
investimentos na infraestrutura fisica e pedagdgica das unidades de ensino; apoio ao
transporte escolar na educacgdo béasica, que atende alunos das areas rurais; e apoio a
alfabetizacdo e & educacdo de jovens e adultos.

H& também as transferéncias discricionarias que auxiliam nos servicos publicos em
geral e constituem-se numa relevancia quantitativa para a realizagdo das politicas publicas

fundamentais para a sociedade, confirmacéo disso sdo os dados da Secretaria do Tesouro


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart107
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc95.htm#art1
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Nacional, que segundo um relatério de 2014, as transferéncias legais somavam R$67 bilhGes e
as transferéncias discricionarias somavam R$50 bilhdes.

Em suma, percebe-se que os Estados sentiram os cortes de repasses por parte da Unido
e apesar de todas estas influéncias e com a situacao politico-econémica atual é possivel que os
Estados adotem um novo regime fiscal idéntico ao instituido. Contudo, apesar do
comprometimento das transferéncias, ndo se verifica nenhuma violacdo do pacto federativo,
pois a emenda constitucional 95/2016 ndo apresenta medidas que tendem a abolir a forma

federativa de Estado.

4.2 Voto direto, secreto, universal e periddico.

A violacdo da clausula pétrea que protege o voto direto, secreto, universal e periddico
ndo s6 se expressa com a sua abolicdo de forma direta, mas também se expressa na
aniquilacéo do que o voto representa, ou seja, tal clausula estaria violada caso alguma medida
diminuisse os efeitos da escolha do voto popular; portanto, 0s seus representantes teriam seus
mandatos ineficientes ou ineficazes, total ou parcialmente, diante de uma determinacdo que
minore a capacidade de acdo politica.

A Organizagdo das Nacgdes Unidas tem um posicionamento no sentido de que tal
programa de governo fere o voto popular pelo fato de tal proposta néo ter passado pelo crivo
do eleitorado (o presidente Michel Temer assumir o cargo apds o impeachment), todavia, de
forma indireta, o presidente Michel Temer passou pelo crivo do eleitorado, pois 0 mesmo foi
eleito vice-presidente da Republica e, numa concepgdo Idgica, ele tinha legitimidade popular
para assumir a presidéncia em circunstancias excepcionais.

Entretanto 0 mesmo argumento pode ser utilizado para alegar que havera uma afronta
ao voto popular com relacdo aos futuros eleitos que exercerdo a legislatura presidencial, visto
que o novo regime fiscal valerd por 20 anos, ou seja, se 0 povo elege uma pessoa que
apresenta ideias e projetos contrarios ao teto dos gastos publicos, este representante estara
impedido de realizar qualquer mudancga nesse novo regime, salvo a estipulada no artigo 108

do ADCT (incluido pela emenda constitucional 95/2016) que diz:

Art. 108. O Presidente da Republica podera propor, a partir do décimo exercicio da
vigéncia do Novo Regime Fiscal, projeto de lei complementar para alteragcdo do
método de correcao dos limites a que se refere oinciso Il do § 1° do art. 107 deste
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 95, de 2016)

Paragrafo Unico. Sera admitida apenas uma alteracdo do método de correcdo dos
limites por mandato presidencial.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart107§1ii
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E nessa direcio que se encaminha o entendimento de Ronaldo Jorge Aradjo Vieira
Janior ao aduzir que “eliminar (...) a possibilidade de o Chefe do Poder Executivo —
legitimamente eleito pelo povo, por intermédio do voto direto, secreto, universal e periodico —
definir o limite de despesas de seu Governo significa retirar-lhe uma de suas principais
prerrogativas de orientagao, dire¢ao e gestdo.” (p. 31, 2016).

No mesmo sentido verifica-se uma violacdo ao voto direto, secreto, universal e
periddico, quando os representantes populares e dos estados expressos na figura dos
deputados federais e senadores das futuras legislaturas exercerem seus mandatos
condicionados, pois ndo poderdo realizar seus préprios orcamentos, representado uma ofensa

a soberania popular.

4.3 Separagao dos poderes

A Constituicdo brasileira preza pelo principio da separacdo dos poderes em seu artigo
2° ao preceituar que: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

A emenda constitucional 95/2016 prevé o limite para despesas primarias para os trés

poderes no seu artigo 107 e incisos:

Art. 107. Ficam estabelecidos, para cada exercicio, limites individualizados para as
despesas primarias: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 95, de 2016)

| - do Poder Executivo; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 95, de 2016)

Il - do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, do Conselho
Nacional de Justica, da Justica do Trabalho, da Justica Federal, da Justica Militar da
Unido, da Justica Eleitoral e da Justica do Distrito Federal e Territdrios, no ambito
do Poder Judiciario; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 95, de 2016)

Il - do Senado Federal, da Camara dos Deputados e do Tribunal de Contas da
Unido, no &mbito do Poder Legislativo; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 95,
de 2016)

IV - do Ministério Publico da Unido e do Conselho Nacional do Ministério Publico;
e (Incluido pela Emenda Constitucional n® 95, de 2016)

V - da Defensoria Publica da Unido. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 95, de
2016)

Ainda inova ao colocar vedagbes aos que infringirem o minimo estabelecido e ao
colocar mais impedimentos em caso de infringéncia das primeiras vedacGes, assim preceitua o

seu artigo 109 e paragrafos do ADCT:

Art. 109. No caso de descumprimento de limite individualizado, aplicam-se, até o
final do exercicio de retorno das despesas aos respectivos limites, ao Poder
Executivo ou a érgéo elencado nos incisos Il a V do caput do art. 107 deste Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias que o descumpriu, sem prejuizo de outras
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medidas, as seguintes vedacdes: (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 95, de
2016)

| - concessdo, a qualquer titulo, de vantagem, aumento, reajuste ou adequacdo de
remuneracdo de membros de Poder ou de 6rgdo, de servidores e empregados
publicos e militares, exceto dos derivados de sentenca judicial transitada em julgado
ou de determinacdo legal decorrente de atos anteriores a entrada em vigor desta
Emenda Constitucional; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 95, de 2016)

Il - criagdo de cargo, emprego ou funcdo que implique aumento de
despesa; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 95, de 2016)

Il - alteracdo de estrutura de carreira que implique aumento de despesa; (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 95, de 2016)

IV - admissdo ou contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, ressalvadas as reposicées
de cargos de chefia e de direcdo que ndo acarretem aumento de despesa e aquelas
decorrentes de vacancias de cargos efetivos ou vitalicios; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 95, de 2016)

V - realizacdo de concurso publico, exceto para as reposi¢Oes de vacancias previstas
no inciso IV; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 95, de 2016)

VI - criacdo ou majoracdo de auxilios, vantagens, bdnus, abonos, verbas de
representacdo ou beneficios de qualquer natureza em favor de membros de Poder, do
Ministério Publico ou da Defensoria Publica e de servidores e empregados publicos
e militares; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 95, de 2016)

VII - criacdo de despesa obrigatdria; e (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 95,
de 2016)

VIII - adogdo de medida que implique reajuste de despesa obrigatdria acima da
variacdo da inflagdo, observada a preservacdo do poder aquisitivo referida no inciso
IV docaputdo art. 7° da Constituicio Federal. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 95, de 2016)

8 1° As vedagdes previstas nos incisos I, 111 e VI do caput, quando descumprido
qualquer dos limites individualizados dos drgdos elencados nos incisos 11, Il e IV
do caputdo art. 107 deste Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitorias,
aplicam-se ao conjunto dos o6rgdos referidos em cada inciso. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 95, de 2016)

§ 2° Adicionalmente ao disposto no caput, no caso de descumprimento do limite de
que trata o inciso | do caput do art. 107 deste Ato das Disposi¢es Constitucionais
Transitorias, ficam vedadas: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 95, de 2016)

| - a criagcdo ou expansdo de programas e linhas de financiamento, bem como a
remissdo, renegociacdo ou refinanciamento de dividas que impliquem ampliacéo das
despesas com subsidios e subvencdes; e (Incluido pela Emenda Constitucional n° 95,
de 2016)

Il - a concessdo ou a ampliagdo de incentivo ou beneficio de natureza
tributaria. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 95, de 2016)

8§ 3° No caso de descumprimento de qualquer dos limites individualizados de que
trata o caput do art. 107 deste Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, fica
vedada a concessdo da revisdo geral prevista no inciso X do caput do art. 37 da
Constituicdo Federal. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 95, de 2016)
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8 4° As vedagBes previstas neste artigo aplicam-se também a proposicGes
legislativas. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 95, de 2016).

A jurisprudéncia do STF se direciona pela preserva¢ao da autonomia e independéncia
dos poderes ao decidir favoravelmente pela autonomia financeira do Poder Judiciario, assim
se observa na ADI 336, em que foram declarados inconstitucionais os dispositivos da
Constituicdo de Sergipe que limitavam o orgcamento do Judiciario. O mesmo entendimento ja
foi consagrado em outros casos semelhantes, como na ADI 4.426 e na medida cautelar da
ADI 691.

Outra decisdo do STF, por meio da ADI 2.238-5 MC/DF, expressa a conservacdo do
principio da separacdo dos poderes. Nessa decisao, ficou considerado que o Poder Executivo
ndo deveria unilateralmente impor limites referentes & movimentacdo financeira de outros
poderes e 6rgaos autbnomos.

A defesa da constitucionalidade da emenda constitucional 95/2016 é pautada no
argumento de que quem ¢é responsavel pelo fazimento do or¢camento publico é o Congresso
Nacional, logo isso néo feriria o principio da separacdo dos poderes; os poderes estariam de
certa forma exercendo sua autonomia financeira, porém dentro do limite imposto.

Contudo, a imposicdo de um limite de despesas acaba por limitar a ampliagdo de
atuacdo dos Poderes Legislativo e Judiciario e do Ministério Publico da Unido e da
Defensoria Publica da Unido, tendo em visto que cortes drasticos nas despesas acabam por
enfraquecer o trabalho das instituicGes. Vale ressaltar que é de extrema importancia a
autonomia consagrada ao Ministério Publico e Defensoria Plblica, que possui uma maior
liberalidade perante os poderes da Republica, justamente por causa da finalidade de sua
criacdo e instituicéo.

Em suma, fica evidente que a instituicdo do teto dos gastos publicos acaba por
desestruturar a harmonia, a separacdo e a independéncia entre os poderes, em virtude da
superposicao do Executivo ao propor tal medida que compromete a continuidade da eficiéncia

do cumprimento da funcéo tipica dos poderes e 6rgaos.

4.4 Direitos e garantias individuais

A Emenda Constitucional 95/2016, ao limitar os gastos com as despesas primarias, faz
com que 0s gastos minimos com a educagdo e a salde sofram uma variacdo conforme a
inflacdo do ano anterior. Dessa forma, ela ndo oferece uma protecdo quanto aos recursos
destinados a essas areas e aos seus investimentos minimos, de modo que a concretizacdo

desses direitos fique ameagada.
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Foi esse um dos argumentos do advogado Ronaldo Jorge Aradjo da consultoria
legislativa do Senado ao afirmar que “se preservar os gastos com a saude e a educagido, como
prevé a Constituicdo, e levar em consideragdo outras despesas que sao incomprimiveis, como
a Previdéncia Social, a conta ndo vai fechar”.

A medida imposta também viola o Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, em vista que este, que o Brasil é signatario, leciona que os direitos
econdmicos, sociais e culturais devem ser promovidos de maneira progressiva, logo, a falta de
protecdo que o regime fiscal impde nas areas da salde e educa¢do ndo assegura 0 mencionado
no artigo 2° topico 1 do PIDESC, que dessa forma dispde:

Art. 2°. 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas,
tanto por esforgo préprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econdmico e técnico, até 0 maximo de seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos 0S meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto,
incluindo, em particular, a adoc¢do de medidas legislativas.

A excecdo ao artigo 2°, tépico 1, do PIDESC seria em casos excepcionais, em que
restasse como Ultima alternativa a regressao de tais direitos, desde que a situacdo exigisse, de
modo que a medida fosse proporcional ao problema. Nessa perspectiva, pode-se analisar o
principio da razoabilidade, cuja inobservancia se encontra neste novo regime fiscal, em
decorréncia da sua incidéncia apenas nos gastos e nenhum tipo de previsdo sobre a
arrecadacao.

Uma consequéncia apontada por juizes, advogados publicos e membros do Ministério
Publico em uma nota é a de que havera uma "judicializacdo" da salde e da educacdo, ou seja,
pessoas que requerem perante o Judicidrio a concretizacdo de seus direitos (saude e
educacdo), assim havera a "transformac&o de pisos em precatorios”.

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental de nimero 45 revela que ndo
pode-se admitir a argumentacdo da falta de recursos como justificadora do ndo cumprimento
dos direitos fundamentais, a esse posicionamento se filia juizes e membros do Ministério

Publico por meio da ja referida nota:

[...] ndo se admita a tese da falta de recursos orgamentarios como argumento capaz
de legitimar a pretensdo do Estado de se desvencilhar de suas obrigagdes
constitucionais para com o pacto civilizatério contido na nocdo de dignidade da
pessoa humana e no titulo da Ordem Social da nossa Constitui¢do Cidada.”

Diante do exposto, cumpre-se afirmar que ha o entendimento de que o direito a saude
e a educacdo sdo direitos fundamentais e numa consonancia com o principio da vedacéo ao
retrocesso, estes seriam qualificados como clausulas pétreas em grau de direitos e garantias

individuais.



Também h& um entendimento numa perspectiva de hermenéutica constitucional de
que o financiamento minimo da salde e da educacdo podem ser classificados como clausulas
pétreas pois: o Estado tem o dever de oferecer tais servigcos, de modo que Sdo servicos
publicos essenciais dotados de continuidade e sustentados pela aplicacdo imediata prevista no
81° do artigo 5° da Constituicdo Federal; num campo processual se equiparam aos remedios
constitucionais; e sdo principios sensiveis da Constituicéo.

Desse modo, € compreensivel o entendimento de que existe uma violagdo quanto a
questdo da saude e da educacdo, visto que tal infringéncia se consiste na violagao do principio
da vedacdo ao retrocesso, justamente pelo fato de que ndo ha um amparo quanto a efetivacdo

e continuidade dos direitos referentes a educacao e a salde.

4.5 Principios imutaveis

A vedacdo ao retrocesso € um principio que preza pela continuidade e progressividade
de determinado direito ou garantia. A Constituicdo prevé, nos seus artigos 198 e 212, a
aplicacdo de no minimo 15% da receita corrente liquida para a saude e 18% da receita
resultante de impostos para a educacao, respectivamente. A Emenda Constitucional 95/2016
mitiga os pisos da saude e da educacdo a partir de 2018, logo a possibilidade de os recursos
destinados a essas areas ndo garantirem uma progressividade provoca a violagdo do principio
da vedacéo ao retrocesso.

A violacdo ao principio da razoabilidade e proporcionalidade é observada quando esse
novo regime fiscal se configura inadequado, frente a realidade econdémica brasileira
caracterizada pelo crescimento minimo das receitas. O teto se mostra como uma medida
drastica, tendo em vista que outras medidas menos gravosas podem ser estudadas e
implantadas, assim, é desnecessario e desproporcional frente a estrutura econdmica brasileira.

principio da seguranca juridica € um grande prejudicado frente a Emenda
Constitucional n°® 95/2016, pois com o corte no orcamento publico federal ndo ha nenhuma
garantia de que o Estado apresente uma eficiéncia nas politicas publicas. Além do mais, 0
Poder Judiciario, expresso na figura do STF, ficara imobilizado no que concerne ao seu poder
de interferéncia® no Poder Executivo quando a questdo se volta para o cumprimento dos

direitos fundamentais.

& Um exemplo desse poder é o manifestado na ADPF n° 347 que se trata da politica penitenciaria.



5. POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ATRAVES DA MS
34540

O controle de constitucionalidade das propostas de emenda a Constituicao é de carater
difuso; elas ndo possuem eficacia juridica, pois ainda ndo alcancaram o status de norma
constitucional. Assim, o STF possui o entendimento de que o controle difuso sé é admitido
“mediante mandado de seguranca impetrado por parlamentar para impedir o tramite de
Proposta de Emenda a Constituicdo, em caso de ofensa ao Texto Constitucional (STF, MS
24.643/MC-DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 4-9-2003, DJ de 10-9-2003, p. 18).”
(BULOS, p. 223, 2012).

O mandado de seguranca de nimero 34.540 foi impetrado pelas senadoras Gleisi
Hoffmann (PT-PR) e Vanessa Grazziotin (PCdoB-AM) e teve como objetivo suspender a
tramitacdo da PEC do teto dos gastos publicos no Senado Federal.

As alegagdes por parte das impetrantes foram que houve a infringéncia do artigo 363’
do Regime Interno do Senado em vista que foram realizadas duas sessdes extraordinarias e
uma ordinéria, quando eram para ser realizadas trés sessdes ordinérias, além de que numa
dessas sessdes a matéria nao foi discutida, portanto apontavam vicios formais.

O relator ministro Roberto Barroso argumentou que tal questdo foi fruto de um acordo
entre as liderancas partidarias, e tal instrumento é permitido pelo artigo 412, inciso 1118, do
referido regimento. Concedendo a legitima superacdo pelo acordo de liderancgas, logo,
qualquer tipo de infringéncia deve ser analisado em tal acordo, portanto qualquer discussdo
nesse sentido trata de matéria interna corpuris.

Com relacdo a segunda alegacdo, esta também foi minorada, visto que as notas
taquigraficas das sessGes alegam que a matéria foi discutida, e, no mesmo sentido do
argumento anterior, tal questdo trata-se de matéria interna corporis, logo o Judiciario ndo
pode examinar tais questdes de competéncia do Legislativo.

Tratando-se desses possiveis vicios formais, o STF teve uma decisdo acertada ao
indeferir o pedido, tendo em vista que a questdo tem carater regimental e a ele ndo compete

essa interferéncia em uma questdo organizacional do Senado.

7 Art. 363. Incluida a proposta em Ordem do Dia, para o segundo turno, serd aberto o prazo de trés sessdes
deliberativas ordinarias para discussdo, quando poderdo ser oferecidas emendas que ndo envolvam o mérito.

8 Art. 412. A legitimidade na elaboragio de norma legal ¢ assegurada pela observancia rigorosa das disposicGes
regimentais, mediante os seguintes principios basicos: [...] Il — impossibilidade de prevaléncia sobre norma
regimental de acordo de liderancas ou decisdo de Plenario, exceto quando tomada por unanimidade mediante
voto nominal, resguardado o quérum minimo de trés quintos dos votos dos membros da Casa.



A decisdo monocratica citou os trés mandatos de seguranca precedentes que trataram
sobre a questdo, no entanto, as alegacdes apontadas tratavam de questdes materiais e ndo
formais e neste ultimo mandato ficou afirmada a posi¢do do Supremo Tribunal Federal como
um 6rgdo interventor apenas em casos excepcionais no caso de mudanca do texto
constitucional, acdo essa que ndo logrou, tendo em vista que a Corte ndo viu motivos para

interferir no andamento da PEC. Assim o STF confirmou a sua posic¢do diante da questéo:

O Congresso Nacional, funcionando como poder constituinte reformador, é a
instancia prépria para os debates publicos acerca das escolhas politicas a serem
feitas pelo Estado e pela sociedade brasileira, e que envolvam mudancas do texto
constitucional. Salvo hipdteses extremas, ndo deve o Judiciério coibir a discusséo de
qualquer matéria de interesse nacional.

A primeiro mandato de seguranga que foi impetrado pela deputada federal Jandira
Feghali e outros foi o de nimero 34448 e o seu pedido ia contra a tramitacdo da PEC que se
encontrava na Camara dos Deputados, pelo fato da mesma violar clausulas pétreas, dentre
elas, a separacdo dos poderes, o voto direto, secreto, universal e periddico e os direitos e
garantias individuais

Os impetrantes solicitavam a mudanga do texto da PEC juntamente com a juntada aos
autos de uma nota técnica da Secretaria de Relacdes Institucionais da Procuradoria-Geral da
Republica que alegava a inconstitucionalidade da PEC por violar o principio da separacéo dos
poderes.

O ministro relator Roberto Barroso ao iniciar a apreciagdo do mandado de seguranca
verificou a necessidade de urgéncia tendo em vista que a votacdo na Cadmara dos Deputados
estava proxima e passou a verificar a plausibilidade das alegacGes, o0 segundo requisito que
decidiria pelo deferimento do pedido.

Em sua manifestagdo o ministro ponderou que os limites constitucionais, ou seja, as
clausulas pétreas deveriam ser interpretadas de forma “restritiva e cautelosa”, de modo que
ndo as colocasse num nucleo muito rigido, mais também ndo as esvaziassem de valor. Ainda
argumentou que as deliberacdes sobre assuntos de interesses nacionais deviam ocorrer no
Congresso Nacional e nada deveria obstaculizar isso, apenas em casos excepcionalissimos.

Quanto a apreciacdo das alegacOes a respeito da violacdo da separacdo dos poderes, 0
ministro relatou que no caso em apreco tal suposta violagcdo ndo ocorreu, pois a PEC nédo
infringia a concentracdo de funcdes, nem interferia na independéncia organica dos 6rgéos ou
nas suas competéncias tipicas e no que diz respeito ao orcamento, cada um teria a sua

autonomia, apenas teriam que obedecer a um limite institucionalizado.



Em relagdo a suposta violagdo da cldusula que versa sobre o voto direto, secreto,
universal e periodico, que consistiria na afetacdo da escolha dos representantes, tendo em
vista que o regime fiscal tem a vigéncia de 20 anos e afetaria 5 legislaturas presidenciais. A
resposta a essa alegacdo foi de que o ato de “limitar o &mbito das escolhas majoritérias é
precisamente uma das principais fungdes das Constitui¢des”, além de que o Supremo ndo
deveria interferir numa situacdo em que ndao houve ainda o seu consenso, e caso tivesse, esse
consenso qualificado — fruto do processo de feitura de uma emenda constitucional — vincularia
as futuras legislaturas.

A Ultima alegacdo relaciona-se com a violagdo dos direitos e garantias individuais, no
que diz respeito a inafastabilidade do controle jurisdicional que estaria violando o art. 104, I,
do ADCT?® (numeragdo do artigo enquanto PEC). No entendimento do STF, ai também n&o
haveria violagdo, pois em caso de descumprimento do limite, ndo haveria o impedimento da
concessdo das vantagens legais oriundas de leis anteriores a emenda e nem de sentenga
transitada em julgado.

Assim o MS 34448 foi indeferido.

O segundo mandado de seguranca de numero 34474 foi impetrado pelo deputado
federal Jodo Somariva Daniel, que alegava a suposta violacdo dos direitos e garantias
individuais, abrangendo os direitos sociais prestacionais, com sustentacdo no principio da
vedacdo ao retrocesso e, assim, requeria a suspensao da tramitacdo da PEC na Camara dos
Deputados.

A sustentacdo do ministro relator Roberto Barroso quanto a interpretacdo das clausulas
pétreas, a competéncia e legitimidade ativa, a plausibilidade das alegagdes e o perigo na
demora foi a mesma conferida ao mandado de seguranca impetrado anteriormente.

Segundo as alegacdes, a PEC ndo garantiria um financiamento publico progressivo nas
areas da saude e da educacdo, traduzindo-se numa violacdo ao principio da vedacdo ao
retrocesso.

O STF logrou o seu entendimento no sentido de que o emprego da vedagdo ao
retrocesso se daria nos casos de invalidacdo de revogacdo de normas e dispositivos que
protegem e garantem determinado direito fundamental e no seu lugar ndo reste nenhuma

politica pablica substitutiva.

9[] “concessdo, a qualquer titulo, de vantagem, aumento, reajuste ou adequagdo de remuneragéo de membros
de Poder ou de 6rgéo, de servidores e empregados publicos e militares, exceto dos derivados de sentenga judicial
transitada em julgado ou de determinacdo legal decorrente de atos anteriores a entrada em vigor desta Emenda
Constitucional”.



Logo, nessa concepcdo ndo haveria nenhuma violagdo, pois o que a PEC propde ndo
resulta numa revogacao de direitos e ela “nem sequer diminui o seu financiamento; apenas
limita o crescimento real do total das despesas publicas”. Além do mais, o ministro relatou
que o principio da vedagdo ao retrocesso deve ser observado numa 6tica global; assim, devem
ser verificados os beneficios que ela trard. Logo, de acordo com Barroso, tais alegacfes
estavam fundadas no temor de que tal PEC seria desastrosa e sé traria maleficios.

Assim, 0 MS 34474 foi indeferido.

O terceiro mandado de seguranca impetrado, de nimero 34507, e ultimo antes do MS
34540, teve como impetrantes a senadora Vanessa Graziotin e outros. Dentre as suas
alegacdes, para pedir a suspensdo da tramitacdo da PEC no Senado Federal, foram de que
houve violagbes quanto a separacdo dos Poderes, o voto direto, secreto, universal e periddico
e ainda os direitos e garantias fundamentais, além de que ocorreram violagGes aos principios
da seguranca juridica, razoabilidade, devido processo legislativo, intranscendéncia da pena em
sua dimensdo institucional e vedagédo do retrocesso.”

A novidade trazida nesse mandado foram as violagbes aos principios da seguranca
juridica, da razoabilidade, do devido processo legislativo, da intranscendéncia da pena. Com
relacdo as outras supostas violagdes, o ministro Barroso manteve o mesmo entendimento e

argumentacdes dos mandados de seguranca anteriores.

Quanto as supostas violagdes aos principios da razoabilidade e da seguranca juridica,
estas se relacionam com a perspectiva econdémica da PEC, ao aduzir se tal medida é a mais
razoavel e as consequéncias que ela trard. De acordo com a percepcao do STF, ndo cabe ao
poder judiciario apreciar uma questdo quanto ao seu lado econémico, pois nesse caso estaria
impondo sua visdo econdmica, entdo o judiciario deve se portar com uma autocontencao.

No que diz respeito a intranscendéncia da pena, foi alegado que as vedagdes impostas
aos orgdos quando estes ndo cumprirem os limites individualizados, poderdo ser devidas a
outro 6rgéo sendo aquele que desobedeceu o limite. A concepgdo do STF foi no sentido de
que a interpretacao do inciso XLV, artigo 5° da CF/88 que diz que “nenhuma pena passara da
pessoa do condenado” ¢ muito eléstica, pois tal principio diz respeito a area criminal.

A responsabilidade ali empregada quando descumpridos os limites sdo divididos em
grupos do mesmo poder, logo, ndo ha como questionar algum tipo de violacdo, visto que é
plenamente possivel a responsabilidade compartilhada entre 6rgdos do mesmo poder.

O ultimo principio é o do devido processo legislativo, que estaria violado porque

mesmo o0 novo regime fiscal possuindo um prazo certo de 20 anos, por isso estaria no ADCT,



este teria normas materialmente permanentes. A alegacao néo foi aceita pois, apesar de ser um
tempo muito longo em comparacao a historia constitucional brasileira que ndo teve um carater
de estabilidade, a presente situacdo brasileira é de estabilidade institucional visto que a
Constituicao atual de 1988 “passou no teste” no que diz respeito a sua duragdo. Assim nao ha
justificativa para a insercdo do texto na propria Constituicéo.

Assim, 0 MS 34507 foi indeferido.

6. DIREITO COMPARADO

O Brasil ndo é o primeiro pais a adotar um teto para os gastos publicos. Holanda,
Finlandia, Dinamarca, Japdo e Unido Europeia sdo exemplos de paises e blocos econémicos
que tomaram essa medida para recuperacdo da economia. No entanto, a proposta do Governo
Temer foi pioneira em alguns aspectos para a implementacdo do novo Regime Fiscal.

Dentre as particularidades adotadas pelo governo estdo: inclusdo na norma
constitucional, longo prazo de 20 anos e a correcdo do teto dos gastos apenas pela inflacéo.

Na Holanda e Finlandia o prazo de limitacdo do teto dos gastos publicos foi de 4 anos.
Na unido Europeia cada pais adota especificos limites para as despesas publicas, mas em
comum tem-se 0 aumento das despesas com 0 mesmo porcentual previsto para o crescimento
do Produto Interno Bruto (PIB) em médio prazo, e excluem dos limites os gastos com
beneficios para desempregados, e as regras permitem um aumento maior das despesas, desde
que haja, também, um crescimento de receitas.

Na tabela abaixo estdo descritas as principais medidas adotadas por outros paises para

controlar os gastos publicos:



Regras adotadas para limitar o crescimento
real da despesa publica

Australia Limite de 2% de crescimento real. Regra flexibilizada quando: PIB acima do PIB
potencial e resultado fiscal superavitario (> 19%)

Croscia Desde 2014, crescimento real da despesa limitado a taxa de crescimento do PIB
potencial. Excecao: medidas especificas compensando o excesso

Finlandia

Desde 2003, proibicdo para crescimento real do gasto primdrio ndo ciclico. A regra
& revisada a cada 4 anos

Halanda Teto para o crescimento real da despesa revisado a cada 4 anos. Em 2009 e 2010, ex-
cluiu-se da regra o gasto com beneficios de sequro-desernprego e assisténcia social

Teto para crescimento real da despesa (2% para gastos correntes e 2,5% para gas-
Islandia tos com transferéncias). Desde 2009, a regra tem sido descumprida e o foco tem
sido atingir metas de resultado primdrio

Entre 2006 e 2008, o governo se empenhou para que o crescimento real da
Kosovo despesa corrente ficasse abaixo de 0,5%. Desde 2009, essa regra vale somente
para municipios

Desde 2000, a lei definiu um teto para o crescimento real da despesa corrente:
2% (2000-2002), 3% (2003-2008) e 4% em 2009. Em 2013/14, vigorou somente re-

Peru gra para controlar o déficit fiscal. Adotada vélvula de escape: qualquer regra fiscal
pode ser suspensa par trés anos guando PIB apresentar baixo crescimento efou
Congresso decretar situagio de emergéncia

Elaboragdo prapria. Fonte primaria: IMF, Fiscal rufes at glance, 2015; ver em: http://bit.ly/2cNFwil.

7. CONSIDERAGCOES FINAIS

Uma economia com uma inflacdo elevada e déficits nos gastos publicos, ou seja,
possuir mais despesas do que o que arrecada, é indesejavel para qualquer pais que busca
crescer economicamente. Na tentativa de proporcionar um controle para os gastos publicos, o
Brasil, através de uma Emenda Constitucional que limitou o gasto publico dos poderes pelos

proximos 20 anos, adotou o novo regime fiscal.



Apesar de o pais ndo ser o primeiro a limitar o teto de seus gastos publicos, trouxe
inovacdes ao implantar a mudanca, principalmente a adicdo as normas constitucionais e o
prazo alto de 20 anos em relacdo a mesma medida em outros paises.

O Supremo Tribunal Federal, ao ser acionado nos mandados de seguranga ainda na
época de tramitacdo da PEC 241, se posicionou de modo rigido e preciso ao analisar as
alegacdes dos impetrantes. No momento dos MS's, eram mais restritos os limites de atuacdo a
serem tomados pelo Supremo, o que pode ter influenciado nas decisoes.

Embora reconhecida tal limitacdo frente a declaracdo de inconstitucionalidade de uma
PEC, o STF poderia ter se mostrado um pouco mais rigido quanto as violagdes ao principio da
vedacao ao retrocesso e a separacao de poderes.

A Corte Suprema apenas advertiu que ndo teria como atuar em questdes que
competem ao Congresso Nacional deliberar, bem como ndo poderia criar uma expectativa
completamente negativa com a instituicdo do novo regime fiscal. Além disso, ponderou que,
caso surjam consequéncias desastrosas, como o desfavorecimento de alguns setores sociais,
tal questdo deveria ser solucionada por meio de mobilizacdo civica, por ser fruto de uma
questdo politica e ndo juridica.

Por outro lado, é possivel observar que o atual governo busca posi¢Ges analisando,
principalmente, a visio econémica para retirar o pais da crise. E possivel observar, assim,
como os fatores reais de poder explicados por Ferdinand Lassalle realmente podem mudar
toda a historia futura de uma nacéo.

Como em outros paises, poderia 0 novo regime fiscal vigorar por um tempo menor, de
modo que nao tirasse a esperancga de crescimento da maior parte da populagéo e ndo trouxesse

o0 temor de que o futuro traga situacdes de violagdes a direitos humanos.
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