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RESUMO

O presente trabalho consiste em estudo de caso da Emenda Constitucional n® 95 de
2016, com o objetivo de verificar a sua validade perante a Constituicdo Federal de
1988. Introduz-se a concepcao de orcamento federal no Estado Democratico de
Direito, indispensavel para a compreensdo da emenda, para na sequéncia discutir 0s
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
proibicdes 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.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais, Emenda Constitucional, Orgcamento,
Validade.

ABSTRACT

This article is a case study regarding the 95th Constitutional Amendment to the
Brazilian 1988 Federal Constitution, with the objective of verifying its juridical validity.
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
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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 democratico das instituicdes publicas, de modo
que se justifica um esforco de interpretar a partir da teoria do direito a fim de subsidiar
a compreensao dos atos normativos relacionados. Propde-se o presente trabalho a
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.

Na primeira secéo, € introduzido o tema do orcamento federal e sua validade
juridica, para que na secao seguinte sejam expostos os principais efeitos da EC n°
95/2016. Partindo da teoria do direito constitucional e dos direitos fundamentais, na
terceira secdo se confronta a emenda constitucional com as clausulas pétreas
estabelecidas na CF, como critérios de validade para toda emenda constitucional.
Percorrendo esse caminho, cumpre-se a finalidade de reafirmar a autonomia do
direito, pela qual se afirma que a existéncia de justificagdo politica de qualquer
natureza para um ato normativo ndo é suficiente para sua validade e subsisténcia se

nao existir validade juridica constitucional de determinado ato.

1 ELABORACAO ORCAMENTARIA E NORMAS DA EC N° 95/2016

A condicdo de existéncia da administracdo publica € a disponibilidade de
recursos financeiros para fazer cumprir as suas atividades. Sob a Constituicdo Federal
de 1988, a concepcao historicamente determinada da finalidade do Estado se

consubstancia com forga normativa: a Constituicdo estrutura um Estado Democrético
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de
Direito. A qualificacdo do Estado Democréatico de Direito estd de acordo com a
finalidade do Estado como prestador positivo de direitos em favor dos seus cidadaos
e, superando esse postulado do Estado de Bem-Estar Social, direcionado para a
alteracdo da situacao real da sociedade, conforme colocado por Bolzan de Morais e
Streck (2001, p. 94). Portanto, quando se aborda o financiamento do Estado como
condicdo de sua existéncia, se aborda o pressuposto da concretizacdo de direitos,
que é obrigacdo do Estado, no sentido de alterar materialmente determinada situacéo
real.

A arrecadacao de receitas torna viavel a existéncia do Estado, a qual tem como
importantissima fonte a tributacédo ao lado de outros meios de geracao de receita, com
a consequente aplicacédo destas receitas nas suas atividades, por meio da realizacéo
de despesas. E exatamente na afericio de receitas e aplicacdo de despesas,
condicao béasica de existéncia do Estado, que esta situado o or¢camento publico. O
orcamento existe como pressuposto do funcionamento da administracdo publica
porque todas as despesas realizadas devem estar previstas neste instrumento,
conforme artigo 167, inciso | da CF (BRASIL, 1988).

A fim de estabelecer instrumentos de controle das finangcas publicas, foi
promulgada a Lei Complementar n° 101/2000, denominada Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF). A partir da vigéncia da LRF, aplicam-se disposi¢cfes de limitacdo a
liberdade para a elaboracéo e execucao do orcamento, tanto para o Executivo quanto
para o Legislativo, mais restritivas que as disposicdes de controle ja existentes no
momento do inicio dos seus efeitos. Em geral, as disposi¢cdes da LRF estabelecem
requisitos de validade referentes aos procedimentos de elaboracdo e execucao
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 € instrumentalizado pela LRF porque a lei dispde sanc¢des. De
acordo com Giacobbo (2014, p. 97), a LRF € uma espécie juridica que proporciona
meios de controle social da gestdo publica, destacando a questdo da participacao
ampla na elaboracao orcamentéria e a transparéncia orcamentaria.

As decisbes politicas que ocorrem na elaboragdo orgcamentaria devem ser
juridicamente validas perante a CF, perante a legislacdo infraconstitucional
orcamentaria e perante a legislacédo de controle como a LRF. A promulgacédo da EC

n°® 95/2016 leva a vigéncia novas disposi¢cdes normativas incluidas no Ato das
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Disposi¢oes Constitucionais Transitorias (ADCT) para alterar as regras referentes ao
orcamento da Unido. Sendo assim, todo o processo de elaboracdo e execucéo
orcamentaria sera afetado pelas suas disposicdes, 0 que justifica o estudo das suas
finalidades e efeitos, tarefa realizada nas se¢des seguintes.

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
comecaram a produzir efeitos durante o exercicio financeiro de 2016, sendo que a
elaboragcdo orgcamentéria referente ao exercicio de 2017 ndo havia se materializado
em legislacdo: a LDO para o orgamento 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°® 95/2016 foi elaborada de maneira a produzir seus
efeitos sobre o orgamento da Unido de 2017, havendo disposicdo expressa da
emenda acerca do primeiro ano que o diferencia dos posteriores.

O conteudo material da EC n°® 95/2016 foi denominado de Novo Regime Fiscal
(NRF), que expbe uma pretensdo de regulacdo geral do orcamento da Unido e
algumas disposi¢cdes deste ato normativo se assemelham a LRF na medida em que
estabelecem requisitos de validade da elaboragdo e da execucdo or¢camentéria e,
como meio de obter eficacia, instituem san¢des aos atos que ndo estejam de acordo
com suas regras. Isso considerado, serdo abordadas as normas mais significativas
que a EC n° 95/2016 introduz, a fim de confronta-los com o sistema constitucional
anteriormente estabelecido, como parametro de validade do NRF.

O efeito juridico central do NRF ¢é a instituicdo da regra do limite maximo para
as despesas primarias no orcamento da Unido, o qual enseja a denominacéao de teto
dos gastos publicos. Por forca dos artigos 106 e 107 do ADCT, as despesas primarias
de cada orcamento estardo limitadas ao valor da despesa primaria paga no exercicio
base de 2016, aplicada a variagdo da inflacdo pelo indice de Pregos ao Consumidor
Amplo (IPCA) sucessivamente em cada exercicio. A variacdo 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 primaria paga no exercicio de 2016, incluidos
0s restos a pagar pagos e demais operacbes que afetam o resultado primario,

corrigida em 7,2% (sete inteiros e dois décimos por cento)” (BRASIL, 2016).



xv SEMINARIO AT, mwsc o T N, Gcw
INTERNACIONAL iﬂ( 2h =

DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

6102

‘,’”v i [N
X1l MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS @Puce ¢ wum VR B & .0

01L02-85£Z NSSI

Estabelecido o parametro inicial do limite de despesas, a EC n° 95/2016 fara vigorar
essa disposicao por vinte exercicios financeiros.

O orcamento da Unido esta contido na Lei Orcamentaria Anual, que unifica as
disposicdes de trés orcamentos diferentes. Por disposicédo do artigo 106 adicionado
ao ADCT, o NRF somente se aplica ao Orcamento Fiscal e ao Orgcamento da
Seguridade Social, excluido das suas regras o Orcamento de Investimento das
Empresas Estatais Federais.

E importante observar os limites da abrangéncia do NRF sobre as instituicdes
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 orgaos 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, estao inclusos
no NRF os 6rgaos do Poder Judiciario vinculados a Unido, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) e a Justica do Distrito Federal, bem como o Ministério Publico da Uniéo,
o Conselho Nacional do Ministério Publico, a Defensoria Publica da Unido e a
Defensoria Publica do Distrito Federal. O limite de despesas primarias é 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 6rgéaos
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 salde e do direito & educacao,
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 o0 primeiro exercicio de
vigéncia da emenda e, posteriormente, é vinculado a variagdo da inflacdo pelo periodo
dos dezenove exercicios consecutivos.

Considerada a regra central do limite das despesas, o teto de gastos, todas as
outras disposicoes introduzidas no ADCT a referenciam a fim de dispor a sua

abrangéncia, excecoes e san¢des em hipotese de descumprimento. Ademais, 0 NRF
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estabelece excec¢bes a regra principal, arrolando espécies de despesas, as quais sdo
excluidas da base de célculo da despesa primaria para efeitos de afericdo do limite
do NRF. A EC n° 95/2016 apresenta como ultima excecao as “despesas com aumento
de capital de empresas estatais ndo dependentes”. Nesse ponto, se verifica 0 conceito
de empresas estatais como género do qual sdo espécies as empresas publicas e as
sociedades de economia mista. O Relatorio Fiscal publicado em dezembro de 2017
pela Instituicdo Fiscal Independente (IFI) do Senado Federal informa que classificar
empresas estatais dependentes e ndo dependentes serve a finalidade técnica de
distingdo da sua situagdo econdmica, em detrimento de constituirem duas espécies
propriamente juridicas (INSTITUICAO FISCAL INDEPENDENTE, 2018, p. 33). A
diferenca apontada pela IFI € a existéncia ou inexisténcia de capacidade de cada
empresa estatal suprir suas préprias despesas. A outra diferenca identificada € que o
Estado aporta recursos em favor das empresas dependentes e ndo dependentes,
porém, somente as empresas ndo dependentes geram ganhos para o Estado na
forma de dividendos. Evidencia-se o critério econdmico de diferenciacdo quando o
mesmo relatério da IFl 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” (INSTITUICAO FISCAL INDEPENDENTE, 2018,
p. 37).

A consequéncia destas distin¢des é a inclusao das empresas dependentes no
Orcamento Fiscal e Orcamento da Seguridade, incluidos pelo NRF, e das empresas
nao dependentes no Orcamento de Investimento. Portanto, a exceg¢ao contida no
artigo 107, 869, inciso IV da EC n° 95/2016 evidencia que a exclusao do Orgamento
de Investimento do NRF € um meio de garantir as despesas em favor das empresas
estatais ndo dependentes, que geram ganho para o Estado, enquanto o restante das
despesas ndo passara da correcdo nos termos do teto de despesas.

Determinada a abrangéncia do limite de despesas, bem como as excec¢des a
regra, 0 NRF institui nos incisos do artigo 109 do ADCT as sanc¢fes aplicaveis na
hipétese de descumprimento do limite de despesas. Por sancgbes entende-se a
vedacdo de realizacdo de despesa orcamentaria, seja por disposicdo de ato
administrativo, seja por meio de proposicéo legislativa. Para fins de aplicacao destas
sancoes, avalia-se a execucao orcamentaria dos limites individualizados e, sendo
aplicadas as sancdes, estas produzirdo efeitos até que o 6rgao responsavel conduza

a sua execucao orcamentéria a retornar para o limite de despesas.
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A discussdo detalhada sobre cada um dos efeitos secundéarios da EC n°
95/2016 extrapola os limites do presente trabalho, de maneira que a exposicéo
sintética dos seus efeitos principais sera o ponto de partida para a discussao sobre a

validade destas normas, a ser feita nas sec¢des 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
quantitativo minimo de despesas para as acbOes 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 tera sua variacdo determinada pela inflacdo. Esta alteracdo realizada
pelo NRF € a mais recente de uma série de disposi¢des constitucionais a respeito do
financiamento minimo de direitos fundamentais. A redacéo original da CF, nos artigos
198 e seguintes e 205 e seguintes, continha normas no sentido de qualificar os direitos
a saude e a educacdo como deveres do Estado em favor dos cidadaos, o que
corresponde a uma atribuicdo de finalidades ao Estado Democratico de Direito,
voltadas & alteracdo da realidade por meio da garantia de direitos prestacionais
(BOLZAN DE MORAIS; STRECK, 2001, p. 94). A redacao do artigo 208, §81° 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 a educacao uma obrigatoriedade de prestacéo pelo Estado
e eficacia para além do carater de norma programatica.

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

um lado, vinculou expressamente as receitas da Unido em percentuais minimos de
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aplicacéo obrigatéria em favor da saude. De outra maneira, vinculou a aplicagdo de
despesas em cada exercicio a despesa realizada no exercicio anterior, acrescida da
variacdo do Produto Interno Bruto (PIB). Na hipotese de variacao 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 saude, ao colocar valores expressos que
tém validade juridica para vincular o poder publico na aplicacdo de recursos
orcamentérios. O mais importante € que as referidas regras sobre financiamento
minimo trouxeram uma alteracdo positiva em relagdo a redacgéo original da CF, de
maneira que a sua eficacia social deveria corresponder a melhor realizacéo de direitos
fundamentais.

Esse cenério normativo se altera com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 86, no ano de 2015. Novamente a respeito do direito a saude 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 saude 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
saude, 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 relacédo a
efetivacdo de direitos fundamentais foi questionado perante o STF, no ambito da ADI
n°® 5.595, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski.

Em decisédo do relator, foi suspensa a eficacia dos artigos da EC n°® 86/2015 no
que diz respeito ao financiamento minimo da saude (BRASIL, 2017). A acdo pende
de apreciacdo pelo plenario do STF. A referida decisdo foi publicada em 01 de
setembro de 2017, quando j& estava em vigéncia o NRF. Portanto, o teto de despesas
ja se aplicava em relagéo ao financiamento minimo da EC n°® 86/2015. Este fato € um
dos fundamentos pelos quais o relator da ADI n° 5.595 reconheceu o periculum in
mora necessario para o deferimento da liminar, considerando que a cumulac¢do da
diminuicdo de financiamento da EC n° 86/2015, com o limite NRF por mais um
exercicio teria efeito negativo para a prestacéo do direito a saude.

Enquanto a EC n°® 29/2000 levou a efeito normas que estavam em consonancia
com a ordem constitucional no que diz respeito a efetivacao de direitos fundamentais,

a EC n° 86/2015 consiste em regressao das garantias dos direitos fundamentais e,
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desta maneira, € um ato normativo que incorre numa proibicdo de alteracdo da CF,
contida no artigo 60, 84°, inciso IV. Neste ponto est4 a fundamentacéo da deciséo que
suspendeu a eficacia dos artigos da EC n°® 86/2015 operada pela decisdo monocratica
na ADI n° 5.595. Neste efeito regressivo em relagdo as normas anteriormente
estabelecidas, converge a EC n° 86/2015 com a EC n° 95/2016.

Assim como educacdo e saude, o direito dos servidores publicos federais a
revisdo geral anual é afetado pela EC n° 95/2016. E peculiar as relagdes de trabalho
com o Estado que a contraprestacao pelo trabalho do servidor seja efetuada mediante
a alocacdo de dotagBes orcamentarias. E nesse ponto que o NRF tem crucial
importancia para as relacdes estatutérias. A respeito da tutela constitucional dos
direitos dos servidores publicos federais, os artigo 37 e 39 da CF estabelecem as
garantias basicas sobre a remuneracéo dos servidores. Especificamente, o artigo 37,
inciso X, da CF garante aos servidores publicos a revisdo geral anual da sua
remuneracao. 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, € garantido aos servidores publicos o direito do artigo 7°, inciso IV da CF,
gue garante o salario minimo com “reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo” aos trabalhadores com vinculo regido pela Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT).

A EC n° 95/2016 adicionou ao ADCT o artigo 109, o qual estabelece sancdes
na hipotese de que as despesas orcamentarias ultrapassem o limite estabelecido pelo
proprio NRF. O novo artigo 109 traz sanc¢des no sentido de, quando aplicadas,
restringir a criacdo de cargos, a realizagdo 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 o0s agentes politicos do Estado na elaboracdo
orcamentéria, do Poder Executivo e Legislativo, para a alocacdo de dotacdes
orcamentarias. Se esta alocacdo superar determinada despesa, a sancao
consequente recaird sobre o 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 6rgaos
da Unido, de maneira que todas as aplicacdes de dotacdes orcamentarias realizadas
no ambito do Orcamento Fiscal e da Seguridade Social da Unido serdo afetadas por

este limite, salvo excecdes expressas. O efeito principal do NRF consiste na
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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 dimensé&o da divida publica
bem como a existéncia de déficit primario. Trata-se de ponto comum com abordagens
cientificas da situacéo das financas, como aquelas realizadas por Junior e Salvador
(2015) e por Junior, Junior e Vasconcelos (2013). A diminui¢do 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 dota¢des orcamentarias
devem ser aplicadas com base em critérios de prioridades e de eficiéncia do gasto
publico. No mesmo sentido, a prépria limitacdo de direitos fundamentais nao
corresponde irrestritamente a uma transgressdao do sistema constitucional,
considerando que cada direito ndo se reveste de carater absoluto. O que se esta a
tratar no caso do NRF € uma limitacdo das despesas com tamanha rigidez que os
limites minimos de financiamento da administracdo publica restam comprometidos. A
EC n° 95/2016 diminui a disponibilidade de recursos ao ponto de negar a efetivagao
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 dotacdes orcamentarias
para a sua existéncia. Portanto, trata-se de efeitos que vao além da restricao legitima
dos direitos fundamentais, tornando esta uma reforma constitucional invalida.

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 publicas. E necessario abordar estas
construcdes teoricas a fim de subsidiar a afirmacéo de que o NRF opera uma restricao
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 variacdo do PIB, os autores realizaram a projecao do financiamento minimo
da saude 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 saude pelas regras da EC n° 95/2016 e deste financiamento pelas regras
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anteriormente vigentes. O cenario de maior crescimento econémico projetado pelos
autores considerou um aumento de 2% do PIB ao ano durante a vigéncia do NRF.
Neste cenario, foram obtidas as seguintes conclusdes (BENEVIDES E VIEIRA, 2016,
p. 17):
No cenario de crescimento real do PIB de 2,0% ao ano, a desvinculagédo da
RCL pela EC 95, reduzira 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 (grafico 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, qguando se comparam com 0S recursos que
seriam alocados pelo governo federal a partir da aplicacéo da regra EC 86,
sendo R$ 69 bilhGes nos primeiros 10 anos e R$ 347 bilh6es nos 10 anos
seguintes, entre 2027 e 2036.3

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 a 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 deciséo liminar do STF. Portanto, as
conclusdes de Benevides e Vieira (2016, p. 17) no sentido de que o NRF diminui o
financiamento do direito & saude, demonstrariam um decréscimo ainda mais
acentuado caso fosse considerado o fato — superveniente ao seu estudo — da
suspensao 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, p. 201) 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 saude e do crescimento populacional na sociedade
brasileira, demonstrados pela analise de dados demograficos e epidemioldgicos, para
as quais se necessitam politicas publicas mais complexas e mais abrangentes, com o
financiamento correspondente.

Noutro estudo a respeito dos efeitos do NRF, Dweck e Rossi (2016) fizeram

outra projecao do financiamento ao longo do periodo de vigéncia da EC n° 95/2016,

3 As siglas utilizadas na citagdo correspondem a Receita Corrente Liquida (RCL) e Agbes e Servigos
Puablicos de Saude (ASPS).



4 T v . g

xv SEMINARIO A suvsc B N, @owd 2
g [

INTERNACIONAL i’( R 52

DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA y L 2 F wimRn N i Ml ?‘a
X1l MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS &pruce e Ul B & . §
(-]

por
sua vez considerando o financiamento minimo de saude e também da educagéo nos
termos da EC n° 86/2015, e considerando uma projecao de crescimento do PIB de
2,5% ao ano. A conclusdo obtida € 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 o ambito de atividade
do Estado, a despeito das disposi¢des constitucionais.

A estes posicionamentos, se soma o0 entendimento de Pinto (2018, p. 3) em
desfavor do NRF, para quem “néo 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 o NRF como uma
medida alheia ao fluxo de receita e que ndo se dirige as despesas financeiras, que

correspondem aos encargos e amortizacao da divida publica.

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

A abordagem proposta neste trabalho exige que se delimite compreensdes
acerca dos direitos fundamentais, o que sera realizado depois de terem sido expostos
os efeitos principais da EC n° 95/2016. Busca-se uma proposi¢cao de conceito dos
direitos fundamentais na teoria de Sarlet (2010, p. 235):

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicdes juridicas
concernentes as pessoas, que do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteddo 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 contetdo e significado, possam lhes ser

equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou nédo, assento
na Constituicdo Formal (aqui considerada a abertura material do Catalogo).

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 efetivacao
e protecdo. Sarlet (2010, p. 235) entende como fundamentalidade formal a integracéo
dos direitos ao texto constitucional, a aplicabilidade direta e vinculante, e a protecao

destes direitos em face do Poder Constituinte Derivado, 0 que corresponde ao
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procedimento diferenciado e ao estabelecimento de clausulas pétreas. Na dimenséo
material, a fundamentalidade consiste na caracterizagdo das normas como decisdes
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 realizacdo dos compromissos constitucionais a disposi¢cdo contida no artigo 5°, §1°
da CF, por forca 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 realizacédo destes direitos. Nao € valido
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 relacéo aos direitos fundamentais. A utilizacdo das emendas constitucionais como
uma maneira de negar eficacia aos direitos fundamentais ndo é vélida perante a
propria CF. Sarlet (2010, p. 450) vincula a concepc¢éo de proibicdo de retrocesso a
garantia de seguranca juridica, reconhecendo-a como um principio implicito
decorrente das demais instituicbes incorporadas a ordem constitucional.

Fundamentando seu entendimento em de modo semelhante ao citado acima,
Soares (2018, p. 201), afirma que do Estado Democratico 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
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efeito do Decreto n® 591/1992 (BRASIL, 1992). O sentido da norma do PIDESC é que
o Estado brasileiro, ao assumir obrigacdes por este tratado, reconheceu o direito dos
seus cidadaos a uma implantacéo 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 nao pode
objeto de supressédo 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 redacéao 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 deste ato normativo por
extrapolar os limites de reforma, por forca do artigo 60, 849, inciso IV da CF.

O financiamento do direito a saude no ambito da Unido € expressamente
garantido pela CF, nos 881°, 2° e 3° do artigo 198. Por sua vez, o financiamento do
direito a educacéo esta 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 aplicacao
de dotagBes orcamentérias para que possa existir a sua eficacia. A ndo alocacao de
dotacBes orcamentéarias para estas acdes equivale ao descumprimento das normas
constitucionais — o financiamento € um pressuposto da efetivacédo dos direitos.

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

Quanto ao direito dos servidores publicos a revisao geral anual, este é
garantido pelo artigo 37, inciso X, artigo 39, 83° e artigo 7°, inciso IV. O conteudo das
relacbes juridicas que estes direitos tutelam ¢é materialmente fundamental,

especialmente considerando o valor social do trabalho como fundamento da
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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 estao protegidos pela proibicdo de supressao pelo
Poder Constituinte Derivado, e é exatamente de supressao que se trata nas hipéteses
de sancdes 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 relacdo a legislacéo infraconstitucional, uma vez que a emenda constitucional € a
espécie legislativa que pode dispor contrariamente — alterar, suprimir — e adicionar
texto a norma constitucional anteriormente estabelecida. A emenda constitucional é
vinculada ao processo legislativo mais exigente, e quanto a matéria, o poder de
reformar as disposi¢des constitucionais encontra limite nas clausulas pétreas do artigo
60 da CF (BRASIL, 1988), de maneira que a verificacao de validade de uma emenda
constitucional deve recair sobre a adequacéo da reforma da CF a estes limites.

Para cumprir o objetivo de questionar a validade da EC n° 95/2016, é
necessario verificar os limites materiais da reforma constitucional. O artigo 60, no seu
§ 4°, dispde as matérias constantes da CF que ndo podem sequer ser objeto de
deliberagéo, 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 realizag&o de eleigdes, a fim
de nao incorrer numa reforma constitucional que revogue direitos previstos como
clausulas pétreas. Tais excecdes correspondem, respectivamente, a manutencéao da
forma federativa do Estado, consubstanciada na autonomia e no cumprimento de
obrigacdes entre os entes; e ao voto direto, secreto, universal e periédico, que se
realiza legitimamente por meio da aplicagéo de despesas pela Justica Eleitoral.

A correspondéncia entre as excecdes e as clausulas pétreas permite verificar
que foram elaboradas tais exce¢des com a finalidade de evitar fundamentos para o

guestionamento judicial da validade da EC n° 95/2016. Neste ponto, ndo é objeto de
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critica o fato de que foi dada atengéo as duas clausulas pétreas mencionadas como
possiveis fundamentos de invalidade da emenda, tal cuidado no processo legislativo
€ 0 ponto de partida para qualquer proposicao.

O que se verifica é que as excecfes ao teto de gastos sao reveladoras dos
efeitos pretendidos sobre aquelas despesas que estéo incluidas no limite do NRF:
trata-se de supressao de direitos por meio de uma norma que impossibilita o seu
financiamento. A aplicacdo desta regra ao financiamento dos direitos mencionados,
que correspondem as clausulas pétreas é fundamento de inconstitucionalidade da
emenda. Embora tenham sido empregadas estas excecdes a regra do teto como uma
maneira de ndo fornecer fundamentos para o questionamento judicial da EC n°
95/2016, ainda assim existem disposi¢cdes neste ato que contrariam clausulas pétreas.
O NRF ofende a clausula pétrea do artigo 60, 84°, inciso IV referente aos direitos
fundamentais, porque a diminuicdo de despesas limita outros direitos que nao
somente o direito ao voto, e ndo somente a forma federativa do Estado.

Outra clausula pétrea é a separacdo dos poderes. Esta disposicdo ndo sera
objeto de estudo mais acurado, no entanto, merece observacao o fato de que foram
ajuizadas diversas Ac¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) perante o STF,
guestionando a validade da EC n° 95/2016 a partir de diferentes fundamentos que
consistem na afronta a diferentes clausulas pétreas, inclusive aquelas que néo sao o
ponto principal deste artigo.

O referido artigo 60, 81°, 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 compreendidos na proibicdo de emenda —
todos os direitos fundamentais estao 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 Uni&o significa uma drastica reducao
dos investimentos a serem realizados na prestacao dos direitos a saude e a educacéo
pelo Estado. Este é fundamento de inconstitucionalidade dos artigos 110 e 111 do
ADCT. Por outro lado, € inconstitucional a sancéo estabelecida no artigo 109 do ADCT

a respeito da reviséo geral anual dos servidores publicos federais, eis que se trata do
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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 disposicéo
do artigo 107 do ADCT, a partir do qual surgem todas as outras disposi¢coes. 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 concluséao decorrente da verificacdo dos efeitos da EC n° 95/2016,
€ oportuno mencionar posicionamento oposto ao tomado neste trabalho, manifestado
por Valle (2017, p. 227), no sentido de que a EC n° 95/2016 € 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 é do campo da politica; e a
regressividade na seara dos direitos humanos é um exercicio de progndstico que s6
o tempo podera confirmar”.

Com todo respeito a construcao tedrica da referida autora, entende-se que aqui
esta 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 regressdo de direitos sociais € uma
guestdo de oportunidade, a qual pertence somente ao ambito da disputa politica. O
sentido que se extrai da sua afirmacéao é a inexigibilidade dos direitos sociais perante
o Estado, e que uma reforma da CF nédo se invalida ainda que se verifique a supressao
destes direitos. Esta ndo € uma afirmacgéo auténtica perante o Direito, considerando a
disposicéo do artigo 5°, 81° da CF, que atribui eficacia plena aos direitos fundamentais.
A sua segunda afirmacdo também esta equivocada. A regressividade, de maneira
alguma, consiste em exercicio de prognoéstico. 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 drasticamente reduzido ao longo da vigéncia do NRF, em
comparacao com os efeitos das regras anteriores.

N&o se pode aceitar a afirmacdo de que a manutencdo do insuficiente
financiamento dos direitos fundamentais e, de modo ainda mais grave, a diminui¢ao
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 o contingenciamento de gastos indevidos.
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Ocorre que a EC n°®95/2016 néo 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 servicos 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 submisséo do Direito a condi¢cdes externas

— no caso do NRF, a vontade da maioria parlamentar que aprovou a emenda

constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

A titulo de posicionamento final, € necessario afirmar o Direito enquanto “esfera
autbnoma da atividade humana que a nada deve obedecer senédo a justica” (FISS,
2006, p. 62). Os direitos fundamentais fazem parte da identidade da CF, do seu
conteudo intrinseco e inatingivel pelo Poder Constituinte Derivado. Logo, os direitos
dos quais sdao titulares os cidaddos brasileiros ndo estdo a disposi¢cdo de eventual
maioria formada especificamente no ano de 2016 para a aprovacéo 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 é o caso da EC n°
95/2016. Essa funcéao de valorizacdo 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 supressao dos direitos fundamentais.

Isso considerado, o 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 é inconstitucional por violacédo de

clausula pétrea. O funcionamento democratico da sociedade brasileira ndo pode
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prescindir do cumprimento do direito, da Constituicdo Federal, de maneira que a
declaragdo formal de inconstitucionalidade de um ato juridico inconstitucional é
forcosa, ainda que sejam elaboradas justificativas néo juridicas para a existéncia do
NRF.
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