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RESUMO

O processo de constitucionalizacdo representou uma mudanca em duas frentes no que toca ao
protagonismo da Constituicdo enquanto centro do sistema juridico. De um lado trouxe para o
texto constitucional as fontes de cada matéria, de modo que a Constitui¢do, ndo mais restrita a
normas de organizagdo do poder estatal, passa a contar com ‘“subconstituigdes”, caso da
Constituicao Financeira. Doutra banda, a maior prote¢do conferida aos direitos fundamentais
fez com que estes irradiassem para o Direito como um todo, passando a influenciar diretamente
na aplicagdo do Direito mesmo que nas relacdes entre particulares. Ainda assim, sempre ha uma
necessidade inerente de atualiza¢do do texto, o que ndo conduz a diminui¢@o do protagonismo
constitucional, mas a sua permanéncia. No caso da Constituicdo de 1988, a alteragdo ocorre por
meio de emendas constitucionais, em respeito a limites pré-definidos pelo proprio texto. Ocorre
que nos ultimos anos vem se observando uma reforma da Constitui¢cdo Financeira por meio de
emendas esparsas, uma constitucionalizagdo em seu sentido de inclusdo de normas, cuja
constitucionalidade se analisa tendo por base a lente de interpretacao dos direitos fundamentais,
diante da premissa do Estado enquanto realizador das necessidades publicas.

Palavras-chave: Constitucionaliza¢ao; Reforma Constitucional; Direito Financeiro; Direitos
fundamentais.



ABSTRACT

The term constitucionalisation describes two different phenomenons regarding the
constitutions. First of all, it represents the increase of subjects within the Constitution, as
opposed to the stance that used to consider the state organization as its prior concern. Therefore,
subjects such as the Budget Law are now treated directly in the text, leading to the doctrine that
there is now a Budget Constitution inside the Constitution itself. Furthermore,
constitucionalisation can also be used to describe the observation of the constitutional norms
by all instances of public power and private relations, whose procedures have to comply with
the constitutional rights doctrine. The fact that the constitutions tend to allow ammendments to
its own texts does not diminish this protagonism, quite the opposite, changes may contribute to
ensure its survival troughout different times. Resuming to the topic of the brazilian Budget
Constitution, several ammendments have been approved over the years, leading to a
constitucionalisation in its first meaning, as an increase of norms in the Constitution. Based on
this premisse, this study aims to analyse if those changes are also honoring the phenomen that
ensures the observation of the constitutional rights.

Key words: Constitutionalisation; Budget Law; Fundamental Rights; Constitutional Reform.
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1 INTRODUCAO

Desde o teto de gastos instituido pela Emenda n. 95/2016, tem-se observado um
incremento de normas de cunho financeiro e orgamentario no texto constitucional por meio de
sucessivas alteragcdes. Vem se conferindo uma fun¢@o instrumental peculiar a Constituicao
Financeira, impregnada de detalhadas previsdes de gestdo fiscal até entdo delegadas a Lei
Complementar do art. 163 da Constitui¢ao Federal (CF) de 1988.

A partir do momento em que a alteragdo da Constituicdo Financeira exige ajustes nos
orcamentos, fica para o gestor a tarefa de compatibilizar as necessidades individuais e as
necessidades coletivas com o que prescreve a Constituigdo, o que pode vir a impactar na propria
satisfacdo dos direitos fundamentais.

O presente estudo objetiva delimitar o fendmeno que se apresenta, contextualizando o
maior prestigio conferido as Constitui¢cdes Financeira e Or¢amentaria e o posterior cenario de
alteracdo com vistas a estabelecer sua compatibilidade com o que foi disciplinado pelo
constituinte origindrio, mesmo porque o tema da reforma constitucional ¢ dindmico e
permanece em aberto, mas nao ilimitado.

Uma vez delineado o sistema de referéncia, o primeiro capitulo parte de um estudo
acerca da constitucionalizagdo, processo que trouxe temas afeitos as mais diversas areas para o
nicleo constitucional, antes limitado a regulacdo da conduta das instancias de poder e ao
processo de criagdo de outras normas. Preocupada em garantir os direitos que disciplina, a
Constitui¢do passa a ser vista como uma chave hermenéutica para a aplicacao do Direito.

O segundo capitulo objetiva analisar como esse processo teve impacto no direito
financeiro diante da concepcdo de uma teoria da Constituicdo Financeira, preocupada em
enxergar os direitos fundamentais sob a Otica do direito constitucional financeiro, ou seja, a
partir de seu custeio. Na medida em os direitos que se realizam na pratica por meio do
or¢amento publico, segue-se delineando a Constitui¢do Or¢amentaria.

O terceiro capitulo cuida das razdes que levam a alteragdo de uma Constitui¢ao diante
de seu prestigio no ordenamento; das formas de alteragdo possiveis; e dos limites trazidos pelo
texto. A pesquisa singulariza algumas das emendas constitucionais promulgadas entre 2016 e
2022 a titulo de corte metodologico, posto que ndo se pretende esgotar as alteragcdes, mas
exemplificar o cenario de continua alteragao.

O quarto capitulo propde uma andlise da pertinéncia dessas alteracdes com os direitos e
garantias que a Constitui¢do visou proteger de forma especial, mormente no que toca ao alcance

da cldusula pétrea trazida pelo art. 60, § 4°, inciso IV. Pretende-se verificar se o direito
11



financeiro vem sendo utilizado para concretizar os ditames da ordem constitucional, em aten¢ao
ao custeio progressivo dos direitos fundamentais, ou se o fendmeno em alguma medida ofende
os objetivos e fundamentos da Constitui¢do, enfraquecendo o texto original e, por conseguinte,
configurando um retrocesso face a anterior constitucionalizagao.

Em que pese alguns doutrinadores ja tenham sinalizado a necessidade de se dar atengdo
as reformas financeiras, também sendo possivel encontrar analises esparsas acerca das emendas
constitucionais de ajuste fiscal, pouco se falou acerca da constitucionalidade do processo de
alteracdao da Constituicdo Financeira em si, o que se pretende verificar tendo por base a lente
de interpretacdo da CF/88 enquanto garantidora dos direitos fundamentais que disciplina.

O trabalho foi construido por meio do estudo tedrico do tema conforme o tratamento
dado aos institutos pela doutrina, utilizando-se o método l6gico-indutivo. Teve por base livros
de direito financeiro, constitucional e tributario, bem como artigos especificos e periddicos
acerca do processo de constitucionalizacdo, da constitucionaliza¢do do Direito Financeiro e das

emendas constitucionais em especifico.
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2 O PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO E A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

2.1  SISTEMA DE REFERENCIA

2.1.1 O que se entende por Constitui¢do

A defini¢do de Constituicao, assim como seu papel no ordenamento juridico, ndo ¢
univoca, tendo percorrido um longo caminho na histéria desde que se passou a conceber a
institucionalizacdo do poder. Desse modo, antes que se adentre no tema, tem-se por oportuna
uma breve digressdo da defini¢do pela dtica das matérias historicamente reguladas pelo diploma
constitucional.

Em que pese as constitui¢des tenham sido associadas a configuragcdo do poder desde o
a Antiguidade classica, a ideia moderna de Constituicdo, com sentido, forma e conteudo
proprios, pode ser atribuida as revolugdes liberais. A concep¢dao de uma Constitui¢do escrita
nasceu como forma de limitar o poder e garantir direitos por meio de documentos concebidos
para consolidar as liberdades fundamentais.'

Considerando que a maior parte dos paises europeus vivia sob a égide de monarquias
constitucionais no século XIX, o nucleo essencial das Constitui¢des disciplinava a reparticao e
os limites do poder estatal, inclusive limites relativos aos direitos individuais em face do Estado,
preocupando-se precipuamente em organizar as institui¢des?. Ocorre que a anterior liberdade
politica ndo solucionava as contradi¢des sociais, deixava a margem os desapossados de bens,
modelo que acabou entrando em crise’.

O Estado liberal, com énfase na organizacdo do Estado e na protecdo de um conjunto
limitado de direitos de liberdade, cede espaco ao Estado social, dando assento constitucional
aos direitos ligados a promog¢do da igualdade material e ampliando as tarefas a serem
desempenhadas pelo Estado tanto no plano econdmico como no plano social®.

Direitos econdmicos, sociais € culturais passam a fazer parte da Constituicdo, que
adquire novos conteudos ao se preocupar com a igualdade material da pessoa humana,
voltando-se a garantia das liberdades publicas’. Tem lugar a busca do equilibrio entre soberania

popular e direitos fundamentais resguardados pelo texto constitucional®.

I'SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 66.
2 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporineo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 89.
3 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 184.

4 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporineo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 98.
5 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 74.
*BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. S3o Paulo: Saraiva, 2020. p. 62ss.
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Trata-se de um estado intervencionista, que requer a presenga do poder politico nas

esferas sociais’. E o que explica Paulo Lobo:

O Estado social caracteriza-se exatamente por controlar e intervir em setores da vida
privada, antes interditados a agdo publica pelas constitui¢des liberais. No Estado
social, portanto, ndo € o grau de intervengdo legislativa, ou de controle do espaco
privado, que gera a natureza de direito publico. O mais privado dos direitos, o direito
civil, estd inserido essencialmente na Constituicdo de 1988 (atividade negocial,
familia, sucessdes, propriedade)s.

A Constituicdo passa a disciplinar temas afeitos a esfera privada, para além do
funcionamento das institui¢des, fazendo com que discussdes a respeito da natureza juridica
publica ou privada dos ramos do direito positivo percam forca. Também a classica distin¢ao
entre interesse publico e interesse privado perde for¢a, na medida em que o interesse publico
deixa de se confundir com o interesse social, podendo estar interligado ao interesse privado em

determinadas situacdes’.

Nao se trata de uma substitui¢do da concep¢ao anterior, mas de fases de um mesmo
constitucionalismo a partir da inclusdao de novos contetidos. A Constitui¢do € enriquecida a
medida em que se incorporam novos direitos fundamentais, tanto que para José Afonso da Silva
Jaé possivel verificar um constitucionalismo solidério aliado ao constitucionalismo social, fases

de um mesmo fendmeno verificadas ao longo do tempo'°.

Definicdo similar pode ser encontrada em Gilberto Bercovicci, para quem a
Constitui¢ao ¢ a ordem juridica fundamental de uma comunidade num dado periodo historico,
estabelecendo os pressupostos do ordenamento juridico e fixando os principios e diretrizes e as
tarefas do Estado, tanto no que toca a vida estatal como as bases da vida ndo-estatal'!.

Marcelo Neves, por sua vez, coloca como defini¢do possivel para a Constituicao
moderna a representacdo da diferenciagdo funcional entre direito e politica, enquanto

subsistemas apartados. O autor entende que a Constituicdo impediria o bloqueio do sistema

7 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 196.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagio do Direito Civil. Instituto Brasileiro de Direito da Familia, Belo
Horizonte, 23 mar. 2004. Disponivel em: <https://ibdfam.org.br/artigos/129/Constitucionaliza%C3%A7%C3%
A3o+do+Direito+Civil>. Acesso em: 15 ago 2023.

o Ibidem.

10 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 74

' BERCOVICCI, Gilberto. A Problematica da Constituigio Dirigente: algumas consideragdes sobre o caso
brasileiro. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 142, p. 35-52, abr./jun. 1999. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/474/r142-06.PDF?sequence=4>. Acesso em: 03 jul. 2022.
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juridico “pelas mais diversas e incompativeis expectativas de comportamento que se

9912

desenvolvem no seu ambiente™'“, protegendo o ordenamento de varidveis politicas externas.

Em suma, a Constituicao deixa de ser considerada um documento meramente descritivo
das institui¢Oes e passa a ser um ato de vontade, de cria¢do, que passa a influenciar ndo so sua
ordenacdo!®, como também a vida dos administrados. Também a aplicacdo das normas
infraconstitucionais passa a ser influenciada, submetida aos fundamentos de validade

estabelecidos constitucionalmente!“.

2.1.2 O que se entende por constitucionalizacao

Em dado momento, temaéticas de direito do trabalho, direito financeiro e até mesmo
direito civil, antes tido como essencialmente privado, passam a integrar a Constituicao'>. Ao
trazer para o texto constitucional aspectos concernentes aos principais ramos do direito, o
processo de constitucionalizagdo ascendeu a Constitui¢cdo ao centro do sistema juridico para

além de uma oOtica meramente formal.

Na medida em que novas questdes foram positivadas, coube a ciéncia do direito
encontrar novas formas de interpretacdo, de modo que a interpretacdo das normas
infraconstitucionais ganha nova roupagem, passando a ser analisadas sob o enfoque
116

constituciona Com base nesse enfoque, a constitucionalizagdo ampliou o processo

hermenéutico!”.

José Afonso da Silva explica a hermenéutica como a sistematizacdo das regras de
interpretacdo, auxiliando na determinacdo do sentido e do alcance das expressoes empregadas

no direito."®* Em outras palavras, a constitucionalizacdo deu lugar a uma releitura do

12NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagio Simboélica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2018. p. 72.
BBARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporineo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 90.

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacio do Direito Civil. Disponivel em: <https://ibdfam.org.br/ar
tigos/129/Constitucionaliza%C3%A7%C3%A3o0+do+Direito+Civil>. Acesso em: 15 de agosto de 2023.

15 Ibidem.

16 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, v. 240, p. 1-42, abr./jun. 2005. Disponivel em:
<https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/43618/44695>. Acesso em: 03 mai. 2022.

17 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos € possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos  Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009. Disponivel em:
<https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/criminal/artigos/neoconstitucionalismo_-
_daniel_sarmento.pdf>. Acesso em: 03 mai. 2022. p. 3.

18 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 722.
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ordenamento juridico de acordo com os paradigmas da Constituicao, que passa a ser valorizada

como fundamento de validade que é'°.

Paulo Lobo aponta que a Constituicdo era comumente interpretada segundo os ditames
do Cddigo Civil, sendo possivel perceber a mudanca de paradigma na medida em que a
Constituicao passa a ser o fundamento de validade para o Codigo, e ndo mais o contrario. O
autor coloca que a constitucionalizacdo também representou a elevagdo dos principios
fundamentais, antes setorizados, ao plano constitucional, vistos como fins a serem perseguidos

na feitura e aplicacdo do direito®.

O reconhecimento de dois sentidos para o fendmeno, como aqui se coloca, também ¢é
apontado por Daniel Sarmento, para quem a constitucionaliza¢do promoveu “ndo so a inclusao
no texto constitucional de temas outrora ignorados, ou regulados em sede ordinéria, como
também a releitura de toda a ordem juridica a partir de uma Gtica pautada pelos valores
constitucionais - a chamada filtragem constitucional do Direito?!.A Constitui¢éo, mais do que
orientar o funcionamento do Estado, é entendida como uma chave hermenéutica, orientando a
feitura e interpretacdo de outras normas com base nos objetivos e fundamentos.

Diferenciar os sentidos importa, conforme ligdo de Ricardo Lobo Torres?*?, na medida
em que cada defini¢@o atribuida ao termo implica em uma sorte diferente de problemas. Do
status constitucional conferido aos diversos ramos do Direito, regulados de forma direta pela
propria Constitui¢ao, nasceria a discussao das “subconstituicdes”: a Constitui¢do passa a conter
a subconstitui¢do politica, a financeira, a administrativa, a social etc.

Paulo Lobo explica que “a acdo intervencionista ou dirigista do legislador terminou por
subtrair do Cddigo Civil matérias inteiras, em alguns casos transformadas em ramos
autdbnomos, como o direito do trabalho, o direito agrério, o direito das dguas, o direito da

habitagdo, o direito de locagc@o de imdveis urbanos, o estatuto da crianca e do adolescente, os

19 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢io do Direito. Disponivel em:
<https://luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do _direito_pt.pdf>. Acesso em: 03 de
maio de 2022. p. 16.

20 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionaliza¢iio do Direito Civil. Disponivel em: <https:/ibdfam.org.br/ar
tigos/129/Constitucionaliza%C3%A7%C3%A30+do+Direito+Civil>. Acesso em: 15 de agosto de 2023.

2l SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos  Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009. Disponivel em:
<https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/criminal/artigos/neoconstitucionalismo_-

_daniel sarmento.pdf>. Acesso em: 03 mai. 2022. p. 7.

22 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol. I. Constitui¢io
Financeira, Sistema Tributario e Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
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direitos autorais, o direito do consumidor”?*, Néo se trata propriamente de uma subtragéo de
competéncias do legislador infraconstitucional, mas de diretrizes com vistas a orientar cada um

dos ramos.

Consistem em microssistemas separados de forma mais didética do que literal, vez que
integram a Constitui¢do Total. Relacionam-se a ideia de lente interpretativa, irradiando os
principios e direitos fundamentais para as relacdes a fim de que se concretizem também entre
particulares®*. Agora constitucionalizados, os principios fundamentais devem ser observados
nao s6 na aplicacdo da legislacdo infraconstitucional, como também passam a orientar a atuagao

dos cidaddos e dos tribunais®.

J& para Eduardo Bastos Furtado de Mendonga, em que pese o sentido mais 6bvio do
termo constitucionalizacdo se refira ao tratamento de questdes de forma direta pela
Constituicdo, interessa mais tratar o termo sob o enfoque de releitura da ordem juridica a luz da
Constitui¢do®®. Tal releitura seria uma decorréncia natural do reconhecimento de forga
normativa e supremacia as normas constitucionais, consideradas como o vetor interpretativo
dos demais atos juridicos?’.

Dessa diferenciacdo extrai-se a importancia de se promover o estudo do fenomeno de
alteracdo da Constituicdo Financeira, verificando se essa maior constitucionalizag¢do seria um
avanco ou recuo da protecdo de direitos anteriormente estabelecida. Ao analisar a op¢ao do
constituinte reformador por regular as finangas publicas de forma pormenorizada dentro do
texto constitucional, objetiva-se constatar em que medida essa atuagdo estd em consonancia
com a constitucionalizacdo em seu sentido outro, partindo da lente interpretativa do texto

constitucional, ou se em alguma medida as reformas financeiras contrariam a Constitui¢ao.

23 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacio do Direito Civil. Instituto Brasileiro de Direito da Familia,
Belo Horizonte, 23 mar. 2004. Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/artigos/129/Constitucionaliza%C3%A7%C3%A30+do+Direito+Civil>. Acesso em: 15
ago 2023.

24 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol. I. Constitui¢io
Financeira, Sistema Tributario e Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 260.

5 Ibidem. p. 260ss.

26 MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. A Constitucionaliza¢io das Financas Publicas no Brasil: devido
processo orgamentario e democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 123.

2 Ibidem, p. 124.
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2.2  CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE O PROCESSO DE
CONSTITUCIONALIZACAO
2.2.1 Constitucionalizac¢do x for¢a normativa

O reconhecimento da for¢a normativa das Constituicdes pode ser tido como um
fendmeno recente, atribuido a constitucionalizagdo da ordem juridica®® em seu sentido de
irradiagdo. Diante do maior prestigio conquistado pelo diploma constitucional, valorizado
dentro do ordenamento numa perspectiva de centralidade, a necessidade de observancia dos
direitos fundamentais passou a ser aplicavel as mais variadas discussdes, assim como as nogoes
de principio e pondera¢do®’. Mas nem sempre foi assim.

Nao sendo capazes de impor tarefas®®, as Constituigdes enunciavam direitos sem que
houvesse qualquer garantia de sua implementacdo na pratica. No caso portugués, mais
especificamente da Constituigdo Portuguesa de 1976, sua promulgacdo impds aos
constitucionalistas o desafio de conferir conformacdo e legitimidade juridica ao texto
constitucional diante da reacdo de constitucionalistas tradicionais que viam um carater daplice
em seu texto, sendo parte liberal e parte programadtica, de modo que estaria fadada ao
descumprimento?!.

Foi a partir disso que José Joaquim Gomes Canotilho enunciou sua teoria da
Constituicao Dirigente, buscando demonstrar a unidade da Constitui¢do, seu valor normativo e
o carater vinculante do conjunto de suas proposi¢des, assim como a necessidade de uma
interpretacdo e aplicagdo integrada de seus preceitos. Para a teoria, a defini¢do de Constituicao
s6 poderia ser obtida a partir de sua insergdo e fungio na realidade histérica que a rodeia’?.

E a partir da 6tica do Estado buscando se legitimar como Estado Social que tem lugar a
nocao de Constituigdo Dirigente ou programatica, enquanto Constituicdo que define fins e
objetivos para o Estado e a sociedade baseando-se também na busca da transformagao social,

na distribuicao de renda e na dire¢do publica do processo econdmico. Néviton Guedes coloca

28 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos  Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009. Disponivel em:
<https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/criminal/artigos/neoconstitucionalismo_-

_daniel sarmento.pdf>. Acesso em: 03 mai. 2022. p. 3.

2 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporineo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 410.

30 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constitui¢do. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991. p. 19.

31 GUEDES, Neviton. Professor Canotilho e sua Constitui¢do Dirigente. ConJur, 12 nov. 2012. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2012-nov-12/constituicao-poder-professor-canotilho-constituicao-dirigente>.
Acesso em: 07 mai. 2022.

32 Ibidem.
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que em certa medida foi 0 mesmo problema que a Constituicdo Brasileira de 1988 enfrentou
inicialmente, vez que se entendia, sobretudo no que toca aos direitos sociais, que suas normas
ndo teriam contetdo vinculante?>.

Assim como no caso portugués, ndo se reclamavam mais direitos, mas garantias da
implementagdo desses direitos, de modo que a doutrina de Canotilho era tida como aplicavel a
CF/88. Posteriormente, Canotilho abandonou sua tese, o que gerou indignacdo e deu lugar a
sua participagdo num evento em Curitiba com o fito de discutir a teoria da Constituicao
Dirigente com constitucionalistas brasileiros®*.

Dentre eles estava Gilberto Bercovicei, que passou a questionar a existéncia de uma
Teoria da Constituicao especifica para cada realidade constitucional,de modo que o problema
ndo deveria ser enfrentado por Canotilho, mas aqui, vez que concernente ao que se entende
frente a realidade brasileira. Para o autor, ndo seria importante o abandono ou nao da Teoria da
Constitui¢do, mas a volta da preocupagdo com o Estado™.

Na visao de Lenio Streck, a maior conquista da Teoria da Constituicdo Dirigente foi a
Constituicao passar a valer como norma, de modo que o constitucionalismo dirigente e suas
variantes, ainda que ndo tenha sido capaz de conferir a garantia esperada, teve importancia para
a construcdo de teses aplicdveis até hoje aos direitos fundamentais, como a proibi¢do do

retrocesso social®®.

O principio da proibicao do retrocesso relaciona-se ao reconhecimento de maior forca a
Constitui¢ao por impor uma protecao eficiente dos direitos fundamentais pelo poder de reforma,
pelo legislador ordinério e pelos demais 6rgados estatais, ndo sendo possivel adotar decisdes a
implicar a supressdo ou restricdo da concretizacdo desses direitos. Preserva-se o nucleo

essencial da Constituicdo de medidas contrdrias a maxima efetividade, do qual € coroldrio.*’

33 GUEDES, Neviton. Professor Canotilho e sua Constitui¢do Dirigente. ConJur, 12 nov. 2012. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2012-nov-12/constituicao-poder-professor-canotilho-constituicao-dirigente>.
Acesso em: 07 mai. 2022.

3% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Canotilho e a Constituicio Dirigente. Rio de Janeiro/Sdo
Paulo: Renovar, 2003. p. 77.

35 Ibidem, p. 77.

36 STRECK, Lenio. Rumo a Norundi, a bordo da CDI — Constituigao Dirigente Invertida. ConJur, 27 out. 2016.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-out-27/senso-incumom-rumo-norundi-bordo-cdi-constituicao-
dirigente-invertida>. Acesso em: 17 mai. 2022.

37 BELLEGARDE, Marina Tanganelli. O Direito Financeiro e a Proibi¢io do Retrocesso Social na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2021. p. 77.
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Nao se trata de norma absoluta, a exigir a realizacio de direitos na mesma intensidade
em qualquer circunstancia, mas de um direcionamento para que OS recursos €scassos € as
escolhas politicas observem as necessidades basicas daquela populagdo. A titulo de exemplo,
pode-se verificar a necessidade de um maior dispéndio com transporte publico em determinado

momento e, apds, diminuir o gasto para priorizar a questdo da moradia®®

Também buscando explicar a efetividade da Constitui¢do, o jurista e juiz do Tribunal
Constitucional Federal alemao Konrad Hesse enunciava que, apesar da relacdo de coordenagao
da “Constituicao real”, qual seja, a Constituicdo realizada na pratica, com a “Constitui¢ao
juridica”, a subsisténcia da Constitui¢do Juridica ndo dependeria daquela, possuindo significado
proprio ainda que suas ordens ndo se concretizassem®’.

Conforme a teoria do autor, apesar da Constituicao ndo ser capaz de realizar tarefas per
se, ganharia forca ativa sempre que as ordens impostas forem realizadas; que existir a
disposi¢do de orientar as proprias condutas segundo a ordem constitucional; e até mesmo
quando for possivel identificar a mera vontade de concretizar a ordem*’. Mas a pretenséo de ser
eficaz, repise-se, seria elemento autdnomo, dissociado da realidade do Estado®'.

Sendo a Constituigdo juridica autdbnoma, capaz de orientar a aplicagdo das demais
normas, consequentemente abre-se espago para uma maior atuagdo do Poder Judiciario através
da judicializagdo de questdes politicas e sociais com base no descumprimento das
Constitui¢des, colocando-o ao lado do Legislativo e do Executivo ndo sé como institui¢do
técnica, mas também politica®?.

Em outras palavras, a partir do momento em que as Constituigdes ampliam seu contetdo
material para além da organizag¢do do poder entre as institui¢des, submetendo-as a uma atuagao
positiva conforme os ditames constitucionais, e essas deixam de observar a competéncia que

lhe foi atribuida, a sociedade podera recorrer ao Judiciario a fim de ver realizada essa atuagdo™.

José Afonso da Silva coloca que o fundamento de validade da constitui¢do perpassa pela

legitimidade, tanto quanto a origem da Constitui¢do (legitimidade formal) como no que diz

38 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento Republicano e Liberdade Igual: Ensaios sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Féorum, 2020. p. 310.

39 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢fio. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991. p. 19.

40 Ibidem. p. 19.

4 Ibidem, p. 15.

42 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 410.

4 DANTAS, Ivo. O Valor da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 119.
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respeito ao contetido (legitimidade material). Na legitimidade formal inclui-se a legitimidade
do procedimento, derivada da soberania popular, enquanto o sentido material relaciona-se a
concordancia com o respectivo sistema de valores. A constituicdo seria um repositorio de

valores dominantes na comunidade a que se destina**.

2.2.2 A mudanca de paradigma promovida pela CF/88

A Constitui¢do Federal de 1988 abarcou temas pertencentes aos varios ramos do Direito
que antes ndo se encontravam algcados a um status constitucional, mas tratados pela legislacao
infraconstitucional. Ademais, tratou de diversos principios como nenhuma outra até entao,
trazendo um titulo proprio dedicado aos direitos e garantias fundamentais e enfrentando a

tradi¢do de falta de efetividade dos direitos ao procurar instituir meios para sua concretizagao®.

Passa-se a reconhecer até mesmo a inconstitucionalidade por omissdo. Guardadas as
diferencas, o conceito € correlato a proibi¢@o do retrocesso, na medida em que ambos implicam
na concretizagdo aquém de uma norma constitucional. Enquanto na omissdo o legislador
mantém postura inerte, ou age de modo insuficiente ao grau de concretizacdo da norma

constitucional (omissdo parcial), no retrocesso volta atrds em sua acao.*¢

Essa constitucionalizagdo atribuida a CF/88, tomada aqui em seu sentido de
constitucionalizacdo das fontes de cada matéria, algou-a a um patamar ndo s6 de supremacia
formal, mas também material e axioldgica. As normas infraconstitucionais passaram a ser vistas
sob a dtica do direito constitucional, segunda faceta do processo de constitucionalizagao,
enquanto promogdo de uma filtragem constitucional do direito*’.

A Constituigdo passa a ser uma espécie de lente para que se olhe os demais ramos do
Direito*s, trazendo uma pluralidade de subconstituigdes ou subsistemas*. Dentro desse

movimento também ganha for¢a a constitucionalizagdo do direito financeiro, a ponto de se

4 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 202.

4 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 495.

4 BELLEGARDE, Marina Tanganelli. O Direito Financeiro e a Proibicdo do Retrocesso Social na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2021. p. 69.

47 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos  Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009. Disponivel em:
<https://www.mpba.mp.br/sites/default/files/biblioteca/criminal/artigos/neoconstitucionalismo_-

_daniel sarmento.pdf>. Acesso em: 03 mai. 2022. p. 7.

48 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 390.

4 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol. 1. Constituicao
Financeira, Sistema Tributario e Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 261.
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passar a conceber a nocdo de “Constitui¢do Financeira”, tida como a parcela material da
Constituicao destacada pelos delineamentos da atividade financeira com base num enfoque de
concretizagdo de direitos, atenta aos fins constitucionais e aberta para a realidade de
interconstitucionalidade entre os demais subsistemas da Constitui¢cdo>°.

Trata-se de um destaque doutrindrio das normas afeitas as finangas publicas dentro do
texto constitucional, voltadas a obtencao de receitas e a realizagdo dos gastos em conjunto ao
atendimento das necessidades publicas®!. Em certa medida, tal movimento se desenvolveu em
conjunto a no¢ao de or¢gamento publico, também abordado mais amplamente na Constitui¢ao

de 19882,

30 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro: Teoria da Constitui¢io Financeira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 76.

S TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol. I. Constitui¢io
Financeira, Sistema Tributario e Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 3.

52 PISCITELLI, Thatiane. Direito Financeiro. Sao Paulo: Método, 2018. p. 4.
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3 A CONSTITUICAO FINANCEIRA DENTRO DA CONSTITUICAO TOTAL
3.1  AATIVIDADE FINANCEIRA DO ESTADO
3.1.1 Separacdo historica entre direito financeiro e direito tributario

Por mais que a ciéncia separe o direito em diferentes areas para melhor compreendé-lo,
ao fim e ao cabo sempre havera uma intertextualidade interna, tanto na relacdo entre
determinado ramo frente a teoria geral como frente as demais areas. A par dessas constatacdes,
Celso de Barros Correia Neto pontua que a forma como se separam e organizam as disciplinas

tem o conddo de repercutir em seus objetos:

Na organizagdo interna do conhecimento juridico, a divisdo entre “ramos” ou
“disciplinas juridicas”, como preferimos designar, desempenha papel fundamental.
Ao tragar balizas e definir contornos dos diferentes segmentos do discurso juridico e
designar a posicdo adequada de cada objeto no interior de cada compartimento,
operam também como principio de interdi¢do ou exclusdo: repelem aquilo que nao é
pertinente ao segmento em questdo ou ao proprio universo juridico em geral. [...] A
divisdo traz consequéncias institucionais relevantes e ¢ sentida no plano do direito
positivo, da doutrina e da jurisprudéncia.

Tratando especificamente da intertextualidade entre as disciplinas do direito tributario
e do direito dinanceiro, o autor coloca que seria possivel conceber maior amplitude ao direito
financeiro na medida em que a atividade financeira do Estado compreende o gasto publico, a
gestdo financeira e a obtenc¢do de receitas, dentre estas o tributo, zona comum entre ambas as
matérias>?,

Em um Estado majoritariamente custeado por tributos, como no caso brasileiro, os
direitos e garantias fundamentais alcangam a sociedade por meio da receita proveniente da
arrecadacdo™. Manoel Cavalcante e Marcilio Barenco demonstram essa realidade por meio de
uma analise do or¢amento federal de 2020, denotando o perfil social do Estado brasileiro a vista

da maior parte da arrecadacdo advir de contribui¢des, uma das espécies tributarias:

E certo que o Estado possui outras receitas, mas aqui estd a tonica em sua mais
expressiva forma de receita que ¢ a de natureza tributaria. Em relagdo ao exercicio de
2020, a previsdo de receitas tributarias no orcamento da Unido alcanga a cifra de R$
570 bilhdes de impostos, taxas, contribui¢do de melhoria e de R$ 912 bilhdes em
contribui¢des, chegando a um total de R$ 1.482 trilhdes. Afora as estimativas de
receitas tributarias de Estados € Municipios. Esses dados mostram que a sustentagao
primeira do Estado s@o os tributos e denota o perfil social do Estado democratico
brasileiro, na medida em que a maior parcela da arrecadagdo tributaria advém das

53 CORREIA NETO, Celso de Barros. O Avesso do Tributo. S3o Paulo: Almedina, 2016. p. 41.

54 Ibidem, p. 45.

551VO, Gabriel. Aportes acerca das relagdes entre o Direito Tributatio € o Orgamento Puablico (Direito Financeiro).
Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios, 26 jul. 2021. Disponivel em: <https://www.ibet.com.br/aportes-
acerca-das-relacoes-entre-o-direito-tributario-e-o-orcamento-publico-direito-financeiro-por-gabriel-ivo/>.
Acesso em: 20 de maio de 2023.
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contribuigdes, tributo tipico de interven¢do do Estado na area social e de intervencao
no dominio econdmico’®.

Ademais, a destinacdo dos recursos arrecadados, inserida no campo do direito
financeiro, também ¢ utilizada na definicdo das espécies tributdrias. Tome-se o caso das
contribui¢des, utilizada no exemplo dos autores. Estando vinculadas a uma destinagdo
especifica, é possivel dizer que a destinacdo faz parte de seu regime juridico, o que também
quebra qualquer l6gica de separagdo entre os ramos®’.

A celeuma também ¢ apontada por Fernando Facury Scaff, para quem a compreensao
da necessidade do direito tributario para a existéncia do Estado perpassa pela compreensao de
todo o ciclo econdmico dos recursos, objeto de estudo do direito financeiro®. Este, por sua vez,
seria tdo antigo quanto o Estado; sempre houve atividade financeira, regulada pelo direito™.

Na pratica, contudo, verificar-se-ia uma distingao para além do objeto, concernente aos
pontos de vista, preocupagdes, objetivos e limites. A atividade financeira do Estado teria sido
negada uma abordagem juridica nos moldes do direito tributario, implicando tanto na grade
curricular dos cursos de direito como na maneira como os tribunais analisavam a matéria, vide
a posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal em excluir as normas orcamentarias do controle
abstrato de constitucionalidade®, em que pese superada, passando-se a admitir o controle.

Ives Gandra da Silva Martins aponta que as matérias teriam sido separadas de forma
definitiva quando da promulga¢do da Emenda Constitucional n. 18/65 e da Lein. 5.172/66, que
instituiu o Cédigo Tributario Nacional (CTN), tendo a Constituigdo de 1988 deixado a
dicotomia ainda mais clara a vista da reda¢ao do Titulo VI, que trata do sistema tributario e das

finangas publicas em dois momentos, como se apartados fossem®!.

5 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de; MELLO, Marcilio Barenco Corréa de. A Importancia dos Tributos ¢ da
Divida Publica no Papel do Estado Contemporaneo. Revista de Direito Brasileira, Florianopolis, v. 30, n. 11. p.
329-345, set./dez. 2021. p. 333.

57 Ibidem, p. 335.

58 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento Republicano e Liberdade Igual: Ensaios sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2020a. p. 53.

59 Ibidem, p. 55.

8 CORREIA NETO, Celso de Barros. O Avesso do Tributo. S3o Paulo: Almedina, 2016. p. 71.

61 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito Financeiro e Direito Tributario. In: SCAFF, Fernando Facury;
LANNA, Gustavo; ROCHA, Sérgio Andre (Orgs.). O Direito Financeiro & o Direito Tributirio. Belo
Horizonte: D’Placido, 2021. p. 19-34. p. 20.
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3.1.2  Arelagdo entre direito financeiro, ciéncia das financas e atividade financeira

Numa analise mais detida, pode-se conceber a ciéncia das finangas como uma atividade
voltada a investigagdo: observam-se os efeitos da atividade financeira do Estado para, num
segundo momento, orientar a sua realizagdo. Estudam-se os “elementos que influenciam a
obtencdo de recursos financeiros, a sua gestdo e o seu emprego dos meios materiais (bens,

servigos e dinheiro)”%?

, como forma de direcionar as acdes a serem tomadas conforme os pontos
de atencdo porventura identificados na investigagao.

Feitas as indaga¢des econOmicas, politicas e sociais a respeito da atividade financeira,
o resultado do estudo realizado pela ciéncia das finangas possibilita identificar os problemas e
as possiveis acdes estatais, delimitando de que maneira o ordenamento pode regular as financas
publicas para seu enfrentamento®’. Tiradas as conclusdes pertinentes, a regulagdo ndo mais se
insere no campo da ciéncia das finangas, mas do direito financeiro, sendo papel do legislador
editar normas com base nas conclusdes obtidas®*,

Enquanto conjunto de normas que se presta a regular a atividade financeira do Estado,
o direito financeiro trata de todos os aspectos da receita publica, excluidos os aspectos dos
tributos (a cargo do direito tributario), bem como da utilizagdo dessas receitas na concretizagao
das necessidades publicas. E a “faceta juridica” da ciéncia das finangas, dando seguimento as
obrigagdes decorrentes do estudo realizado, servindo a atividade financeira, assim, como

instrumento para a efetiva¢do dessas obrigagdes®.

3.1.3 A atividade financeira do Estado e o “circulo financeiro”

Pode-se dizer que a atividade financeira envolve trés aspectos: a gestdo dos recursos
publicos; sua administra¢do; e, por fim, a aplica¢do destes nas necessidades publicas®®. Alguns

autores incluem também a fase de controle dos recursos®’, disciplinando que a atividade

62 ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 23.

6 CARVALHO, André Costa. Uma Teoria do Direito Constitucional Financeiro e Direito Orgamentario
Substantivo no Brasil. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (Coord.). Or¢camentos Publicos e
Direito Financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 39-79. p. 43.

% ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 25.

% CARVALHO, André Costa. Uma Teoria do Direito Constitucional Financeiro e Direito Orgamentario
Substantivo no Brasil. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (Coord.). Or¢camentos Publicos e
Direito Financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 39-79. p. 43.

% IVO, Gabriel. Direito Tributario e Orgamento Publico. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (Org.). Direito
Tributario: Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 871-887. p. 884.

7 MATIAS-PEREIRA, José. Finangas Piiblicas: A Politica Or¢camentaria no Brasil. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
p. 111.
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financeira ndo seria uma atividade-fim, pois ndo se presta a realizar as necessidades
diretamente. A atividade financeira seria um instrumento, um meio para atingir os objetivos a
que se presta o Estado, compatibilizando as necessidades individuais e as necessidades

coletivas®® com o que prescreve a Constituigdo e o ordenamento juridico como um todo.

Na li¢ao de Gabriel Ivo, também nesse ponto, o direito financeiro encontra intersec¢ao
com o direito tributario, pois ambos podem ser tidos como instrumentos aptos a viabilizar a
propria existéncia do Estado. Segundo o autor, “ndo hé tributo sem uma finalidade, tecida
politicamente e juridicizada pelo direito, a ser alcangada”. Da mesma forma, “sem as receitas

769 sendo faces da mesma

geradas por meio da tributagdo, ndo ha que se falar de orcamento
moeda.

Manoel Cavalcante e Marcilio Barenco também dispdem que o tributo seria a
sustentacdo primeira do Estado, e quanto mais o Estado intervém para garantir direitos, mais
precisara obter recursos para permitir a realizagdo das despesas’®. Nesses termos, a atividade
financeira deve ser analisada conforme o mesmo regramento constitucional aplicado ao direito
tributério e a arrecadagdo’!, pois ambos se encontram intimamente ligados a forma de governo
e decorrem do Estado.

Se a obtencdo de recursos se d4 primariamente por tributos, de modo que deve ser tal
para acompanhar a medida em que o Estado se encarrega de garantir demandas, vé-se que o
custeio dessas demandas, ao fim e ao cabo, caberd a coletividade, formando uma espécie de
circulo financeiro’?. “Os tributos sdo exigidos da atividade privada por regra, da atividade
econdmica, do exercicio das profissdes, além dos detentores de patrimonio””®. Pagos pela

sociedade, a ela retornam por meio de servigos publicos, numa relagdo de circularidade.

%8 ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 4.
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Substantivo no Brasil. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (Coord.). Or¢camentos Publicos e
Direito Financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 39-79. p. 44.
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Através das obrigacdes impostas a sociedade, esclarece Jos¢ Matias-Pereira, o Estado
retira parte da riqueza como forma de concretizar a atividade financeira’, passando a gerir e
aplicar esses recursos. Na tultima fase cléssica, de aplicacdo dos recursos, para que certo
governante realize determinada acgdo estatal com vistas a manter os servigos publicos essenciais
deve garantir que seja incluida na lei orcamentaria.

O orcamento, na li¢do de Harrison Ferreira Leite, ¢ o “primeiro passo ou o primeiro
obstaculo, [...] visto que toda despesa dos entes publicos deve estar devidamente prevista™>. A
propria Constitui¢do, em seu art. 167, inciso 1'%, é expressa nesse sentido, negando a

possibilidade de qualquer programa ou projeto ndo incluido no or¢amento.

Isso porque, conforme assinala Gabriel Ivo, “o Estado realiza as necessidades publicas
por meio do orcamento. [...] O Estado governa, administra por intermédio de uma lei

or¢amentaria”’’

, sendo a inclusdo no orgamento publico pressuposto de validade para que se
realize qualquer despesa publica. E através do orcamento que os direitos chegam aos

administrados.

Ainda que determinado governante tenha em mente certo direcionamento, buscando
fazer frente a esta ou aquela linha de atuag@o, ndo pode olvidar os programas, objetivos e valores
da Republica estabelecidos no art. 3° da Constituicdo’®, a exemplo da garantia do
desenvolvimento nacional e da erradicagdo da pobreza’. De forma idéntica opina André
Carvalho, para quem o direito financeiro, antes de sua faceta arrecadatéria, deve observar as

obrigag¢des de cunho constitucional e legal®.

" MATIAS-PEREIRA, José. Finangas Piiblicas: A Politica Or¢camentéria no Brasil. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
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da Inexauribilidade da Lei Orgamentaria. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 34, 2001. p. 274.
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desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
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Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (Org.). Or¢amentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 1087-1110. p. 1088.
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Essa intersecdo com o direito constitucional, decorrente do processo hermenéutico
promovido pela constitucionalizagdo do direito, teria limitado a forte divisdo entre direito
financeiro e ciéncia das finangas, criando uma “zona secante” propria do chamado direito

Cecnstitucional financeiro:

a zona secante vem justamente delimitar o que deixa de ser matéria essencialmente
constitucional (como, v.g., a constitucionalizagdo do direito a saude) ou financeira
(normas infraconstitucionais de organizagao das leis or¢amentarias ou de arrecadacao
de tributo vinculado a saude) para trazer a tona assunto financeiro-constitucional ou
constitucional-financeiro (a instituicdo de um gasto minimo para saude, estabelecido
constitucionalmente, ¢ um exemplo desse tipo de norma)?!.

Nesses termos, ao analisar o direito constitucional, seria necessario perpassar pelo
direito constitucional financeiro como forma de impedir uma abordagem dissociada da
realidade, “‘como o excesso de arrecadagdo sem a correspondéncia aos direitos constitucionais,
ou o excesso de disposi¢des sobre direitos constitucionais sem a respectiva previsdo de
arrecadagdo e gasto”?. A amplitude da atividade financeira contribui para a li¢do de que deve

ser enxergada como um sistema uno, correlacionado aos mesmos objetivos e fundamentos.

Por mais que a obtencdo de recursos esteja a cargo do direito tributario, e a destinacao
a cargo do direito financeiro, mais uma vez percebe-se que ha interacdo entre ambos, enquanto
instrumentos de agdo para concretizacdo das finalidades do Estado. Mas alguns autores, a
exemplo de Heleno Taveira Torres, trazem uma visdo diferente da instrumentalidade.

Por mais que a atividade financeira, juntamente com outros meios e receitas
disponibilizados pela Constitui¢do para atingir suas finalidades, preste funcdo instrumental,
“ndo se pode deixar de ver em todos uma evidente fun¢do do Estado, primaria e nao
instrumental”. Isso porque, numa otica de concretizacdo de direitos, possui fins constitucionais
proprios®?:

pelo relevo da fungdo, a Constitui¢do Financeira ja ndo pode reconhecer nessas etapas
(receita-orgamento-despesa) um mero carater instrumental. Estas envolvem direitos e
deveres fundamentais, entre quem suporta o 6nus e¢ os beneficiarios, segundo os
valores e principios proclamados pela Constitui¢do, afora servir ao proprio equilibrio
da economia na sua integralidade, logo, como um fim a ser perseguido, de modo

81 CARVALHO, André Costa. Uma Teoria do Direito Constitucional Financeiro e Direito Orgamentario
Substantivo no Brasil. In: CONTI, Jos¢ Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (Coord.). Or¢camentos Publicos e
Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 48.

82 Ibidem. p. 52.

8 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro: Teoria da Constitui¢io Financeira. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 61.
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continuo. [...] Nao se pode deixar de reconhecer que a Teoria da Constitui¢do
Financeira abrange fins constitucionais proprios.

Para além das classicas fungdes, hd quem vislumbre, ainda, uma fungdo extrafiscal ou
regulatoria da atividade financeira, que tal como na fung@o-fim de busca dos objetivos
constitucionais deixa de ser vista como meramente instrumental. Visa “obter resultados
econdmicos, sociais e politicos, como controlar a inflacdo, fomentar a economia e a industria
nacional, redistribuir riquezas e reduzir a marginalidade e os desequilibrios regionais™®, a

exemplo do que ocorre por meio de certos tributos, orientados ao atingimento de objetivos

quando se revele uma necessidade de intervencao.

Conforme a licdo de José¢ Matias-Pereira, parte-se da premissa de que o
desenvolvimento ndo decorre puramente das leis do mercado, mas de uma atuagdo conjunta
entre mercado e Estado. Uma vez que o Estado se compromete a interferir na economia, na
politica e na sociedade através de suas politicas, a forma de organizagdo e as estruturas sociais
devem ser especificas para esse fim. A atividade financeira também caberia estudar os efeitos
do uso desses instrumentos extrafiscais, funcionando como um segmento da teoria econdmica®®.

Deixa-se de lado a fungdo de financiar os gastos publicos para assumir uma fungao-fim,
uma finalidade direta, quer seja intervencionista, quer seja regulatéria. Tem papel na politica
econdmica e social a fim de reorientar as finangas publicas para o alcance dos propdsitos do
Estado®”. Em suma, deixa-se de lado a neutralidade das finangas publicas, vistas como

possuidoras de um papel funcional®®.

3.2  DELINEAMENTOS DA TEORIA DA CONSTITUICAO FINANCEIRA

A Constituicao Financeira, nas palavras de Heleno Taveira Torres, “consiste na parcela
material de normas juridicas integrantes do texto constitucional, composta pelos principios

fundamentais, as competéncias e os valores que regem a atividade financeira do Estado, na

8 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro: Teoria da Constitui¢do Financeira. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 61.
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unidade entre obtengdo de receitas, orcamento, realizacdo de despesas, gestdo do patrimonio

estatal e controles internos e externos®®”

. Trata-se do susbsistema constitucional ocupado da
concretizacdo dos direitos que a Constituicao visou proteger, sob a ética de seu custeio, para

que se verifiquem na pratica.

Costuma-se dar maior enfoque as despesas com direitos sociais, mas hd todo um aparato
estatal que permite ao cidaddo ter sua vida e propriedade tutelados pelo Estado. E o que
explicam Stephen Holmes e Cass Sustein, para quem os direitos de propriedade também se
sustentam a vista do aparato estatal. O sistema juridico garante a propriedade ao permitir a
utilizacdo de coercao pelas autoridades publicas na exclusdo dos ndo proprietdrios, bem como
coloca a disposi¢c@o um sistema de registros oficiais e tribunais organizados, que impede o uso

por terceiros, permite a venda, a hipoteca etc.”

Tal como ocorre no custeio dos direitos sociais, o Estado também necessita tributar e
organizar a utiliza¢do do dinheiro coletado para garantir os direitos de liberdade®!. E na tarefa
de selecionar quais prioridades devem ser atendidas pela atividade financeira, a propria
sociedade estabelecerd as metas num primeiro momento, por meio de seu ordenamento

juridico®?. Em outras palavras, a maior garantia a ser custeada € o proprio ordenamento juridico.

Como a obteng¢ao de receitas, a cargo do direito tributario, integra a atividade financeira,
a Constituicdo Financeira englobaria também a Constitui¢ao Tributéria, “onde se aloca o poder
de tributar que justifica a criagdo de tributos; a declaragdo de direitos do contribuinte ou
limitagdes ao poder de tributar; os principios gerais sobre tributos e a partilha de impostos™?,

ndo importando que tenham sido tratadas em se¢des distintas.

Heleno Torres aponta trés pressupostos para a aplicacdo da Teoria da Constituicao
Financeira, sendo o primeiro deles a prevaléncia do Estado Democratico de Direito como seu

sistema total, com sua maior efetividade de direitos e equilibrio entre os trés poderes, nao

8 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro: Teoria da Constitui¢do Financeira. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 75.

%0 HOLMES, Stephen. SUSTEIN, Cass R. O Custo dos Direitos: por que a liberdade depende dos impostos.
Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p. 45ss.

Ubidem. p. 59.

92 SCAFF, Fernando Facury. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direitos Humanos. Verba Juris, ano 4,
n. 4, p. 79-104, jan./dez. 2005. Disponivel em: <http://periodicos.ufpb.br/index.php/vj/article/view/14814/8375>.
Acesso em: 18 mai. 2022. p. 6.
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atuando a atividade financeira apenas para financiar os Orgéos estatais’*. Retoma-se a chave
hermenéutica da constitucionalizacdo. As normas constitucionais financeiras nao se destinam a
garantir o funcionamento da maquina publica, mas também os direitos e garantias do Estado de

Direito.

O segundo pressuposto diz respeito aos fins constitucionais como definidores dos
objetivos da Constitui¢do Financeira, pautando-se toda acdo constitucional para atingir esses
valores quando da concretizagdo do conteido material, seguindo a Otica da
constitucionalizagdo. J& o terceiro compreende a abertura sistémica da Constitui¢ao Financeira
para a relacdo interna de interconstitucionalidade entre a Constitui¢do Financeira e a

Constitui¢do total®>.

Conforme a licdo de Heleno Torres, tem-se a Constituicdo Financeira como “novo
modelo hermenéutico para compreender a relagdo entre Estado, Constituicdo, atividade
financeira e sociedade”, devendo a atuagdo estatal pautar-se pela revisdo dos conceitos,
principios e institutos vigentes, como forma de promover a necessdria concretizagdo
integradora®®.

Contribuindo para a li¢do, Ricardo Lobo Torres concebe que a importancia de observar
as prescrigdes or¢gamentarias como forma de garantir uma gestdo responsavel das finangas esta
tdo enraizada que seria possivel conceber uma verdadeira Constituicdo Orcamentaria como
subsistema trazido pela Constitui¢do Federal, ao lado das chamadas Constitui¢ao Tributaria e

Constitui¢do Financeira®’,

sdo de natureza meramente constitucional o prever o equilibrio financeiro, o distribuir
a competéncia para autorizar a cobranca de impostos e a realizacdo de gastos, o exigir
a periodicidade do controle legislativo e o estabelecer as diretrizes para a
redistribui¢do de rendas. Do ponto de vista formal, a Constituicdo Or¢amentaria
brasileira ndo se esgota na Secdo II do Cap. II do Titulo VI, denominada “Dos
Orgamentos” (arts. 165 a 169), pois abrange também as normas sobre o controle da
execucdo or¢amentaria (arts. 70 a 75), o orgamento do Poder Judiciario (art. 99) e a
fiscalizagdo orgamentaria dos Municipios (art. 31)%8.

% TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro: Teoria da Constitui¢io Financeira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 76.

% Ibidem, p. 76.

% Ibidem, p. 77.

97 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol. V. O Orgamento
na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 1.

% Ibidem, p. 2.
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A Constituicdo Or¢amentdria, aliada a garantia de custeio dos direitos por meio da
Constituicao Financeira, passa, ainda, a delimitar matérias a serem minimante observadas
quando da feitura das leis orcamentarias. Por mais que a Constitui¢do Federal de 1988 tenha
conferido normatividade e aplicabilidade imediata aos direitos sociais®®, o fato de serem muito
custosos implica na sua concretizagdo por etapas, sendo obtidos de forma progressiva ou a
prestagao!®,

E buscando fazer jus a essa institui¢do minima e progressiva que a Constitui¢ao vincula
parte dos recursos a serem alocados no orcamento para seu custeio, retirando-os do arbitrio do
gestor na feitura e execu¢do do orcamento, a fim de que ndo se convertam em premissas sem
qualquer aplicagdo pratica, o que Fernando Scaff intitula de “orgamento minimo social”!®!,

clausula pétrea orcamentdria.

33 A CONSTITUICAO ORCAMENTARIA AO LADO DA CONSTITUICAO
FINANCEIRA
3.3.1 Delineamentos do or¢gamento publico

O org¢amento publico, conforme a exegese do art. 165, § 8°, da Constitui¢ao Federal, ¢
a lei que compreende a “previsdo da receita e a fixagdo da despesa”'®2. E com base em tal
constatacdo que parte da doutrina o coloca como “Lei de Meios” para atingir as finalidades
estatais, um verdadeiro instrumento politico para atingir os programas e metas da administragao

publica, um instrumento de agdo do Estado!®

, em que que pese também aqui a
instrumentalidade comporte fins constitucionais proprios.

E o instrumento de que se vale a atividade financeira para gerir e aplicar os recursos
publicos, compatibilizando receitas e despesas. Por receita, entendam-se as entradas definitivas

estimadas para aquele exercicio por meio da exploragdo dos bens e da renda do Estado,

9 KRELL, Andreas Joachim. Realizagdo dos Direitos Fundamentais Sociais Mediante Controle Judicial da
Prestacdo dos Servigos Publicos Basicos (uma visdo comparativa). Revista de informacio legislativa, v. 36, n.
144, p. 239-260, out./dez. 1999. Disponivel em: <https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/545>. Acesso em: 17
jul. 2022.

100 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento Republicano e Liberdade Igual: Ensaios sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2020a. p. 307.

101 Ibidem, p. 374.

102 Art. 165, § 8° A lei orgamentaria anual ndo contera dispositivo estranho a previsdo da receita e a fixagdo da
despesa, ndo se incluindo na proibi¢do a autorizacdo para abertura de créditos suplementares e contratacdo de
operagoes de crédito, ainda que por antecipagao de receita, nos termos da lei.
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auferindo lucros; ou a arrecadag@o de tributos e outras fontes junto a populagdo, para garantir
que se efetivem as necessidades publicas!®. J4 a despesa engloba os dispéndios necessarios
para o funcionamento do aparato do Estado, a fim de que este atinja sua finalidade de
concretizador das necessidades publicas'%.

Com base na estimativa de ingresso de recursos, passa-se a fixar o correspondente gasto
publico, devendo haver equilibrio entre receita e despesa. E possivel algar o equilibrio a
pressuposto de existéncia do proprio orcamento, considerado como verdadeiro principio de
legitima¢do!®. O equilibrio decorre do proprio sistema constitucional, segundo o qual o
orcamento ndo pode iniciar deficitario, prevendo mais despesas que receitas.

Embora ndo esteja expresso, Ricardo Lobo destaca algumas passagens aptas a revelar
sua adogdo pela Constitui¢do, como a proibicao de empréstimos ao Tesouro pelo Banco Central
(v. art. 164, § 2°); a unificacdo dos or¢amentos fiscais, da seguridade social e das estatais (art.
165, § 5°); e a transparéncia na concessio de incentivos e rentncia de receitas (art. 165, § 6°)!%7.

Pensamento contrario encontra-se em Cesar Augusto Seijas de Andrade, para quem ¢
possivel falar em or¢amento deficitario desde que o equilibrio or¢amentério foi suprimido do
texto constitucional (na vigéncia da Constituicdo de 1967) pela EC 01/69, sem que a
Constituicao de 1988 tenha reproduzido expressamente a disposi¢do. Dessa forma, o autor
defende que seria possivel falar em endividamento no sentido de garantir o equilibrio a longo
prazo, mas ndo anualmente!%%.

A Constituicdo de 1988 trouxe, ainda, a ideia de um orgamento centralizado, alocando
0s recursos por meio de uma conexao sistémica e estrutural'® entre trés instrumentos legais: o
Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Or¢amentérias (LDO) e a Lei Or¢amentéria Anual

(LOA).

104 ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 59.

195 Ibidem. p. 150.

106 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol. V. O Or¢gamento
na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 173.

197 Ibidem, p. 182.

108 ANDRADE, Cesar Augusto Seijas de. Orgamento Deficitario. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando
Facury (Org.). Orcamentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 1159-
1177.p. 1161.

109 MATIAS-PEREIRA, José. Finang¢as Publicas: A Politica Orcamentéria no Brasil. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017. p. 270.
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3.3.2 Leis orcamentarias em espécie

Conforme a exegese do art. 165, § 1° da Constitui¢do''?, o Plano Plurianual ¢ a faceta
do orcamento que se presta a estabelecer as diretrizes para as despesas de capital, outras delas
decorrentes e para os programas de duracdo continuada. Harrison Ferreira Leite esclarece que
as politicas publicas, para que se concretizem, precisam ser definidas através de um programa,

sendo este um

instrumento de organizagdo estatal que articula um conjunto de agdes para a
concretizagdo de um objetivo previamente estabelecido, visando a solugdo de
determinado problema ou ao atendimento de determinada necessidade ou demanda da
sociedade!!!.

Através do Plano Plurianual juridiciza-se o plano de governo, mas ainda sem estimar as
receitas e despesas destacadas para tanto. Tem o conddo de abarcar os planejamentos de médio
prazo, permitindo um controle de despesas quando se verifique a necessidade de estabelecer
determinado gasto por mais tempo, prestando-se a planejar e controlar, faces de uma mesma
moeda''?. Sempre que as metas governamentais ultrapassarem o periodo de um exercicio
financeiro, devem estar previstas no PPA conforme expressamente preconiza o art. 167, § 1° da
CF/88113,

Dispostos os programas, posteriormente o PPA se apresentard como critério de validade
quando da execugdo daquela despesa, para que se fiscalizem e acompanhem as metas, posto
que vincula o comportamento dos agentes publicos e condiciona a atividade financeira dos

entes!'*

. Uma vez concebido o programa para a satde, por exemplo, trazendo as diretrizes para
aquele periodo, as despesas realizadas devem guardar relacdo com o que se predispos no Plano
Plurianual.

E 0 caso de um contrato para a compra de medicamentos. Para Harrison Leite, “eventual

compra de remédio que ndo pertenca ao programa configura a¢do desviante da finalidade do

110 Art, 165. § 1° A lei que instituir o plano plurianual estabelecerd, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos
e metas da administracdo publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas
aos programas de duragdo continuada.

T EITE, Harrison Ferreira. Autoridade da Lei Or¢amentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

112 CHRISTOPOULOS, Basile. Orcamento Piblico e Controle de Constitucionalidade: argumentacio
consequencialista nas decisoes do STF. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 125.

113 Art. 167, § 1° Nenhum investimento cuja execugdo ultrapasse um exercicio financeiro podera ser iniciado sem
prévia inclusdo no plano plurianual, ou sem lei que autorize a inclusdo, sob pena de crime de responsabilidade.
114 CHRISTOPOULOS, Basile. Orcamento Piblico e Controle de Constitucionalidade: argumentacio
consequencialista nas decisdes do STF. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 127.
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115 contrariando a lei do Plano Plurianual e, por conseguinte, a exigéncia

programa existente
do art. 167, § 1° da Constitui¢do, sujeitando o agente publico ao controle.

Em sendo lei temporaria, com duragdo de quatro anos, o PPA conta com a seguinte
distribuicao temporal: inicia-se no segundo ano de mandato do governante eleito, e perde sua
vigéncia no primeiro ano do mandato subsequente, como forma de prestigiar a continuidade

116 evitando uma acentuada ruptura a depender da posigdo

através de uma agdo entrelagada
politica defendida pelo novo governante. Busca-se evitar a mudanga brusca entre um mandato
e outro.

A Lei de Diretrizes Or¢camentarias, por sua vez, ¢ usualmente definida como a lei
encarregada de compatibilizar os objetivos do PPA com a Lei Or¢camentaria Anual, destacando
quais metas e programas do PPA terdo prioridade de execugdo no exercicio subsequente. Mas
a Constitui¢do trouxe outras finalidades, cabendo também a LDO orientar as metas que devem
ser observadas na cria¢do da Lei Orcamentéria Anual, dispor sobre as alteragdes na legislacao
tributéria e estabelecer a politica das agéncias de fomento, vide art. 165, § 2°, da Constitui¢do'!”.

Basile Christopoulos aduz que a LDO, assim como as demais leis or¢amentarias,
também se presta a planejar e controlar as contas publicas. Ademais, coloca que o destaque de

diretrizes aumenta o debate das questdes orgamentarias, o que contribui para democratizar as

finangas publicas:

Quando mais discutidas as questoes orcamentarias, maiores as chances de efetivar a
democratizagdo das finangas publicas. Nao s6 passam pelo crivo do Legislativo as
disposi¢des da LDO, como deveriam passar sempre pelo crivo do publico em geral,
ampliando o debate sobre limites e autoriza¢des das leis orgamentarias no Brasil'!$.

Conforme destaca Régis Fernandes, a LDO “deve prever critérios para afericdo de
resultados de programas financiados com recursos orcamentarios. Nao ha sentido em financiar
um programa qualquer, por exemplo, esportivo, e, depois, ndo ter qualquer controle sobre

ele”!!®. O reconhecimento de maior importancia a LDO partiu da Lei de Responsabilidades

5 LEITE, Harrison Ferreira. Autoridade da Lei Or¢amentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.
27.

116 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 245.

17 Art. 165, § 2° A lei de diretrizes orgamentarias compreendera as metas e prioridades da administragdo publica
federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente, orientara a elaboragdo da lei
or¢amentaria anual, dispora sobre as alteracdes na legislagdo tributaria e estabelecera a politica de aplicag@o das
agéncias financeiras oficiais de fomento.

118 CHRISTOPOULOS, Basile. Orcamento Piblico e Controle de Constitucionalidade: argumentacio
consequencialista nas decisoes do STF. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 129.

119 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 249.
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Fiscais (LRF), que acresceu diversas exigéncias ao comando constitucional'?’, passando a LDO
a contar com dois anexos: 0 anexo de metas fiscais, discriminando as metas para o proximo
exercicio e para os dois seguintes!?!; e 0 anexo de riscos fiscais'?, que prevé eventuais riscos e
seus respectivos mecanismos de regularidade.

Mas com a LDO ainda ndo ha autorizagao para que se realize qualquer despesa, somente
com a Lei Or¢amentaria Anual'?®>. Com vigéncia anual, a LOA ¢ o instrumento que se ocupa,
discriminadamente, da estimativa de arrecadagdo para autorizar os gastos dos governantes,
prevendo receitas e fixando despesas para cada exercicio financeiro. Sem olvidar a importancia
dos demais diplomas, o termo or¢amento ¢ utilizado frequentemente utilizado como sindénimo
de Lei Orgamentaria Anual'?,

Matias-Pereira define a LOA

como um acordo especial entre o Estado e o contribuinte, sob a mediacdo do
Parlamento, visto tratar-se de um ato que materializa a origem e o montante dos
recursos a serem obtidos, paralelamente a natureza e montante dos dispéndios a serem
efetuados, [...] que permitem a obtengdo de objetivos e o atendimento de metas'?>.

Harrison Ferreira Leite vai além, destacando trés propriedades na LOA: “a) lei que visa
provocar uma conduta especial nos agentes politicos, gerando sancdo pelo seu ndo
cumprimento; b) lei que fixa a despesa e preve a receita; e c) lei concreta de implantagdo de
politicas publicas™!?®, Implica dizer que a LOA, num primeiro momento, impde deveres a
Administragdo Publica, sob pena de responsabilizagdo diante do descumprimento; fixa e preveé
os recursos de acordo com a realidade financeira; e, por fim, presta-se a garantir direitos por

meio das politicas ptblicas!?’.

120 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 428.

121 Art. 4°, § 1° Integrara o projeto de lei de diretrizes orgamentarias Anexo de Metas Fiscais, em que serdo
estabelecidas metas anuais, em valores correntes € constantes, relativas a receitas, despesas, resultados nominal e
primario e montante da divida publica, para o exercicio a que se referirem e para os dois seguintes.

122 Art. 4°, § 3° A lei de diretrizes orcamentarias contera Anexo de Riscos Fiscais, onde serdo avaliados os passivos
contingentes e outros riscos capazes de afetar as contas publicas, informando as providéncias a serem tomadas,
caso se concretizem.
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2017. p. 271.
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Basile Christopoulos acrescenta que a Lei Or¢amentaria, para além de tratar das receitas
e despesas, abarca o contetdo dos créditos suplementares e da contrata¢do de crédito ou divida
publica'?®. Os créditos suplementares objetivam o refor¢o das dotagdes previstas na LOA,
quando insuficientes para a despesa que se pretende realizar. Autorizados por lei e abertos por
decreto, € possivel que sejam autorizados na propria LOA desde que haja indicagdo da fonte de
recursos.

Isso porque as receitas, estimadas a titulo de previsdo, dependem de sua real
concretizagdo no futuro, ao tempo que as despesas, apesar de ja fixadas, sdo moldadas por
fatores externos quando da execucdo or¢amentaria. Diante de alteragdes muitas vezes
imprevisiveis, exige-se nova atitude por parte dos aplicadores'?®, de modo que a Lei

Orcamentaria conta com instrumentos de alteracdo ndo comuns aos demais diplomas legais:

Para isto existem instrumentos como os créditos adicionais, por meio dos quais sdo
aprovadas alteracdes na lei orgamentaria, o contingenciamento, com o qual o Poder
Executivo, gestor das finangas publicas e comandante do processo de execugdo

orcamentaria, adequa e compatibiliza a entrada e a saida de recursos, os

remanejamentos e tantos outros!’.

Retomando o contetido da Leis Or¢amentéria, a preocupagdo com a especificidade das
matérias a serem tratadas decorre do procedimento especial, mais especificamente no que toca
a anualidade. Em se tratando de leis temporarias, votadas dentro de prazos especificos,
legisladores poderiam valer-se da sistemdtica para incluir temas de interesse pessoal ou
eleitoreiro, “leis de acompanhamento” que escapam da matéria or¢amentaria, apelidadas de
“caudas or¢camentarias” 1*!,

Em suma, ao estimar a receita e prever a despesa, as leis orcamentdrias ndo se prestam
a criar receitas ou tributos, nem realizam diretamente as necessidades publicas, mas se ocupam
da estimativa e do planejamento para que estas se concretizem ao destacar recursos para seu

custeio. A LOA tem como objetivo final financiar servigos publicos para que os direitos se

concretizem na pratica, instrumentalizando direitos e garantias!>2.

128 CHRISTOPOULOS, Basile. Orcamento Piblico e Controle de Constitucionalidade: argumentacio
consequencialista nas decisoes do STF. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 134.
129 . CONTI, José Mauricio. Orgamento Impositivo é Avango para a Administragdo. ConJur, 7 mai. 2013.

Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-mai-07/contas-vista-orcamento-impositivo-avanco-
administracao>. Acesso em: 11 abr. 2022.
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3.3.3 O orcamento ¢ mera pega politica?

A doutrina vislumbra quatro aspectos no or¢amento: politico, tendo em vista que reflete
as escolhas politicas do governante e revela “designios sociais e regionais, na destinagdo das
verbas”; econdmico, pois, a depender do modelo de Estado que se adota, varia o volume de
recursos, manifestando a economia atual; contabil ou técnico, porquanto a estimativa de receitas
e despesas obedece a uma metodologia de célculo especifica; e juridico, ja que obedece aos
comandos constitucional e infraconstitucional'33.

Nao obstante, ¢ comum a no¢do de orcamento como peg¢a meramente politica ou
contabil.’**. E o caso de Matias-Pereira, que o coloca como “apuragio de conta”'?%. Na visdo
de Harrison Ferreira Leite, “pouco se escreve sobre o or¢amento, incluindo ai a sua elaboragao,
a sua alteragdo, o seu controle e o seu contetido. Tanto ¢ que, diferentemente de outras areas do
direito financeiro e tributério, ainda ndo se construiu uma regra-matriz or¢amentaria”!3¢. Os
aspectos politico, técnico e econdmico do orcamento costumam, a0 menos num primeiro
momento, relativizar o viés juridico.

Para o autor, tal fato decorre da hipotese de que faltaria ao or¢amento abstragdo,

generalidade e impessoalidade!®’

, mesmo raciocinio que levou o Supremo Tribunal Federal
(STF) a negar, durante anos, a possibilidade de controle de constitucionalidade das leis
or¢amentarias, hoje admitido!*®. Embora reconhega a auséncia de generalidade e abstragdo, o
autor ndo nega ao or¢amento a caracteristica de lei em sentido material'**, na medida em que a
propria Constituicao delimitou a matéria.

Outra ¢ a licdo de Régis Fernandes, para quem a generalidade e abstragdo estariam de
fato presentes no orgamento. Isso porque, segundo o autor, a generalidade também existe em

relacdo a determinada classe de pessoas: “a lei que dispde sobre os servidores publicos a eles

alcanga, somente. J4 a legislagdo processual alcanca todo o pais”, de modo que ambas tém

133 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 401.

134 MACHADO, Clara Cardoso. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade em Abstrato da Lei Orgamentaria:
Analise da ADI 4.048/DF. Revista de Direito da FAT, v. 4, n. 4, 2010. Disponivel em:
<http://www.portalciclo.com.br/downloads/artigos/  direito/controle de lei orcamentaria clara cardoso.pdf>.
Acesso em: 13 jul. 2022. p. 6.

135 MATIAS-PEREIRA, José. Finangas Publicas: A Politica Or¢camentéria no Brasil. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017. p. 282.
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generalidade!*. A abstragdo, por sua vez, decorreria dos elementos da incidéncia de um tributo,
gerando obrigagdes tributarias sem exaurimento do contetdo!*!.

Também para Ricardo Lobo Torres a lei orcamentaria ¢ considerada como
“materialmente constitucional, visto que essencial ao Estado de Direito, que se constitui na via

23142

tributaria e na dos gastos publicos”'**, ndo havendo mais espago de discussdo para o raciocinio

de que se trata de mera lei formal, limitando-se toda a matéria orcamentaria apenas a esse
aspecto!*3.

Harrison Ferreira acirra o debate ao colocar as classificagcdes doutrinarias como
categorias inclinadas a facilitar a compreensdo de determinado assunto, porém, sem o condao
de retirar o carater normativo de uma lei. Para o autor, as classificagdes, “segundo critérios
preestabelecidos, visam facilitar a compreensao do assunto a ser examinado, mas nao tém forga
desestabilizadora do sistema legalmente estabelecido. Sdo apenas instrumentos de trabalho
intelectual”'#*, de modo que ndo se poderia negar a juridicidade do or¢amento por se submeter
a esta ou aquela categoria.

O aspecto juridico também se colhe da licdo de Alfredo Augusto Becker, para quem o
or¢amento revela a sua nuance juridica ao conceber a realidade do Estado como a “conjugagao
da totalidade das relagdes tributarias com a totalidade das relagdes administrativas. Esta
conjugacdo da-se pela lei que aprova o orgamento publico”**. Contudo, esse seria o “tnico e
genuino efeito juridico decorrente da incidéncia da regra juridica or¢amentaria”, entendendo
que que os demais efeitos seriam apenas reflexo da incidéncia das normas tributarias ou
administrativas, mas ndo efeitos diretos do or¢amento'4S.

Até mesmo os principios or¢amentarios, para Alfredo Becker, tém sua forca juridica
decorrente de regras de natureza administrativa ou tributaria e ndo retiram sua eficacia juridica

diretamente da lei or¢amentaria, o que leva o autor a defender a necessidade de se promover

uma reforma em toda a estrutura do orgamento. No entanto, Becker esclarece que eventual

140 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 406.
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reforma “ndo pode jamais consistir na rentincia ao juridico, mas sim na constru¢do de novo
instrumental juridico que substitua o ‘classico’”!'*’. O viés juridico ndo sO existe como deve

permanecer, devendo ser considerado quando da promocgao de reformas.

3.4 FREIOS, CONTRAPESOS E O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE
LEIS ORCAMENTARIAS

Conforme dispde o art. 2° da Constitui¢do!*8, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
sdo independentes e harmdnicos entre si, consagrando o principio da separacdo dos poderes
disseminado por Montesquieu em seu “O Espirito das Leis” no século XVII. Nao se trata de
separa¢do absoluta; o Poder, em verdade, ¢ tinico e indivisivel. Mas ha uma separacao de seu
exercicio por meio da divisdo de competéncias, importando no equilibrio entre estes, cabendo
a cada um impedir e limitar os demais!#’.

Em que pese as bases da teoria remontem aos ensinamentos de Aristdteles ainda na
Grécia antiga!?, foi a partir de Montesquieu que o pensamento ganhou forma e se disseminou
para outros paises, inclusive nos Estados Unidos, de onde adveio o sistema de freios e
contrapesos (checks e balances system) hoje adotado. Trata-se da teoria ocupada da previsao de
mecanismos de controle e intervencdo com o fito de garantir o equilibrio entre os poderes,
evitando que a atividade de um se sobressaia em demasia em relacdo aos demais.

Tomando por base a andlise das Constituicdes Financeira e Or¢amentaria, ¢ possivel
argumentar que essas subconstituigdes exemplificam pormenorizadamente o funcionamento do
sistema constitucional de freios e contrapesos, mormente quando se considera que o or¢gamento,
em que pese nao se tratar de peca meramente politica, possui estreita relacdo com esta.

E através das leis orgamentarias que o plano de governo do representante eleito se realiza
na pratica, cabendo ao Chefe do Executivo consolidar as despesas necessarias a concretizagao
de promessas de campanha no or¢camento a fim de que as politicas publicas alcancem os

administrados. Trata-se de importante papel democratico do orgamento, permitindo que se

147 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 267, p.
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Informacido Legislativa, Brasilia, ano 43, n. 169, p. 21-30, jan./mar. 2006. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/43/169/ril v43 n169 p2l.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2023.
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fiscalize desde logo se, e em que medida, o governante eleito empregara recursos em prol do
fomento de determinada area.

Quando da votagdo e aprovagao das leis orcamentarias, por sua vez, cabe ao legislativo
influir na elabora¢do do orcamento, exercendo controle politico a fim de legitimar e tornar
eficazes os atos do executivo!®. A Constituigio também confere aos parlamentares a
possibilidade de emenda ao projeto encaminhado, desde que respeitados os requisitos do art.
166, § 3°, mormente no que toca a pertinéncia tematica.

A pertinéncia tematica remonta ao principio or¢amentario da exclusividade, matéria
constitucionalizada no art. 165, § 8° do texto constitucional, segundo o qual a lei orcamentaria
deve tratar exclusivamente da previsdo da receita e da fixacao da despesa, afastando a inclusao
de matérias estranhas ao orgamento'*?. Ndo ha autonomia para livre alteragdo do PLOA,
também devendo guardar compatibilidade com o plano plurianual e a lei de diretrizes
orcamentarias, como ja verificado.

Conforme leciona James Giacomoni, a previsdo se presta a regular a atuagdo do
legislativo!>®, consubstanciando-se numa regra técnica a fim de evitar que parlamentares se
utilizem do rito especial da LOA para levar a frente interesses alheios a matéria orcamentaria.
E dizer, em sua atuagio de “freio” ao executivo, também o legislativo ¢ limitado.

Cabe ao legislativo, ainda, limitar previsdes constantes do PLOA enviado pelo
executivo, deixando de aprovar determinado ponto ou mesmo rejeitando-o totalmente!>*. Mas
em que pese dotado de peculiaridades, o processo legislativo orcamentario ndo escapa dos
mecanismos de controle habituais, a exemplo do veto pelo chefe do executivo, veto este que
pode vir a ser revertido pelo legislativo, novamente demonstrando a aplicagdo do sistema
constitucional de checks and balances.

A participacdo do judicidrio, por sua vez, se da no controle do procedimento quando
provocado, tendo o art. 5°, XXXV, elucidado que nenhuma lesdo ou ameaca a direito escapara
de sua apreciagdo, consagrando como mecanismos de freio a inafastabilidade da prestagao

judicial e o acesso a justica. Cabera ao judicidrio o controle das leis promulgadas, a fim de

S1TVQ, Gabriel. O Processo de Formagdo da Lei Orgamentéria Anual: A Rejei¢do do Projeto de Lei € o Principio

da Inexauribilidade da Lei Orgamentaria. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 34, 2001. p. 179.
32Art. 165, § 8° A lei orgamentaria anual ndo contera dispositivo estranho a previsdo da receita e a fixagdo da
despesa, ndo se incluindo na proibi¢do a autorizacdo para abertura de créditos suplementares e contratacdo de
operagoes de crédito, ainda que por antecipagio de receita, nos termos da lei.

153 GIACOMINI, James. Or¢amento Publico. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 83.

134TVQ, Gabriel. O Processo de Formagdo da Lei Orgamentéria Anual: A Rejei¢do do Projeto de Lei € o Principio
da Inexauribilidade da Lei Orgamentaria. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 34, 2001. p. 171.
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garantir que a elaboracdo se deu em respeito ao procedimento previsto e que suas disposi¢cdes
nao contrariam a lei ou a Constituicao.

Acaso se constate a desobediéncia desses preceitos, o proprio direito possui
instrumentos a fim de resolver antinomias, corrigindo divergéncias entre normas e violagdes ao
processo legislativo, caso do controle de constitucionalidade!>. Tem-se tanto o controle de
constitucionalidade difuso, a cargo dos juizes quando da analise dos casos concretos; como o
controle concentrado, a cargo do Supremo Tribunal Federal para verificagdo da
(in)constitucionalidade das disposi¢des em abstrato nos termos do art. 102 da CF/88.

J& se mencionou que o STF rechagava a possibilidade de controle abstrato de
constitucionalidade de leis or¢gamentarias, tomando-as como leis de efeito concreto e, portanto,
passiveis apenas de controle difuso. Sob a otica da separacdo dos poderes, a posi¢ao do
Supremo Tribunal Federal, indiretamente, ocasionou o levantamento de um dos mecanismos
do sistema de freios e contrapesos das leis or¢amentarias.

A impossibilidade de controle de constitucionalidade abstrato das leis or¢amentarias
acabou por conduzir a falta de controle da atuacdo legislativa, desequilibrando as instancias de
poder ao conferir demasiada autonomia aos parlamentares na elaboragdo do or¢amento. Viu-
se que o contetido das leis orgamentérias se encontra limitado as receitas, despesas, créditos
suplementares e divida publica, a fim de evitar caudas orgamentarias'>®, mas num cenario em
que ja se constatava menor atenc¢ao ao direito financeiro na atuacao fiscal do Estado, teve lugar
um sem-numero de emendas parlamentares aos orcamentos em desacordo com os preceitos

constitucionais, sem pertinéncia tematica com as receitas e despesas publicas fixadas.

Muitas dessas emendas, quando ndo claramente contrarias a Constituicao, deixavam de

observar seus fins, afastadas do mote de satisfacdo das necessidades publicas, sem que se

157

pudesse socorrer ao STF para solugdo'”’. O Supremo enfim reviu sua posi¢do, passando a

admitir o controle de constitucionalidade de leis orgamentarias a partir da ADI 5.449'%% onde

155 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 22. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2019. p. 61.

156 CHRISTOPOULOS, Basile. Orcamento Publico e Controle de Constitucionalidade: argumentacio
consequencialista nas decisoes do STF. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 134.

157 LEITE, Harrison Ferreira. Autoridade da Lei Or¢amentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.
95.

158 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 5.449 MC-REF/RR, Relator: Min. Teori Zavascki. Disponivel
em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10743671>. Acesso em 24 ago.
2023.
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se discutia norma estadual que submetia as despesas com pessoal do Ministério Publico de
Contas aos limites orgamentéarios do Poder Executivo, impactando no funcionamento do Orgio.

Mas até a revisdao do entendimento diversas leis orgamentérias vigoraram em desacordo
com a Constitui¢do, tendo exaurido seus designios nos respectivos exercicios. A mudanga de
entendimento abriu espago para a solu¢dao de divergéncias no porvir, mas em nada alterou o
prévio desvirtuamento do instituto no periodo de omissdao do STF, restando o consentimento a
permanéncia de LOAs inconstitucionais no ordenamento juridico. Restou, também, a
adverténcia a doutrina, mormente no que toca ao controle das reformas a Constitui¢do

Financeira.
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4 O PROCESSO DE REFORMA DAS CONSTITUICOES FINANCEIRA E
ORCAMENTARIA
4.1  APONTAMENTOS SOBRE A NECESSIDADE DE ALTERACAO
CONSTITUCIONAL
4.1.1 Haveria conflito entre permanéncia e alteracdo da Constitui¢ao?

Apesar da respeitabilidade conquistada pela Constitui¢cao, ndo ha uma duragdo pré-

definida para a ordem constitucional estabelecida!>

. Por outro lado, as Constituigdes precisam
se adequar as mudancas historicas que lhes sdo contemporaneas, permitindo que se promovam
mudangas de acordo com os anseios da realidade e as demandas sociais de cada periodo. Nas
palavras de Luis Roberto Barroso, uma Constitui¢do imutavel perderia a sintonia com seu
tempo, podendo vir a se tornar meramente nominal, isto €, valida e legitima, porém carecendo
de realidade existencial'¢?.

Nesse mote, ¢ a propria pretensdo de permanéncia das Constitui¢des que conduz a uma
necessidade de alteragdo. O movimento de mudanga ¢ inerente a existéncia das Constituicdes a
fim de superar certos conflitos da realidade, ndo havendo como submeter a geragdo posterior
aos designios de geragdo diversa que a precede!®!, de modo que o desafio que se apresenta € a
promogio de mudangas sem que o ordenamento juridico seja prejudicado no processo!®2.

Mas a pretensdo de permanéncia também implica que toda e qualquer alteracao deve ser
relegada a hipdteses excepcionais, perpassando por complexo mecanismo de protecao e defesa.
Tal se d4 porque o constitucionalismo moderno se baseia, também, em Constitui¢cdes rigidas,
as quais demandam um procedimento especifico para alteracao e sujeitam o poder de reforma
a um juizo de inconstitucionalidade!®*.

Em outras palavras, as constituigdes rigidas permitem alteracdo, mas por meio de um

processo legislativo mais dificultado do que aquele apontado para a elaboracdo da legislacao

ordinaria, sendo a competéncia revisora, igualmente, atribuida a um poder legislativo distinto

159 HORTA, Raul Machado. Permanéncia e Mudanga na Constituigdo. Revista de informagio legislativa, v. 29,
n. 115, p. 5-25, jul./set. 1992. p. 5.

160 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 153.

161 Ibidem, p. 138.

162 CONTI, José Mauricio. RODRIGUES, Diogo Luiz Cordeiro. O Direito Financeiro ¢ a Constituigdo de 1988:
Passado, Presente e Futuro. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 10, p.
253-282,2019. p. 254.

163 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 162.
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do legislativo ordinario, o poder reformador!®*

. Por mais que a Constituicao possa ser alterada,
tal alteracdo ndo ¢ (nem pode ser) ilimitada.

Luis Roberto Barroso mais uma vez aponta a Constituicdo norte-americana de 1787
como responsavel por inaugurar a era das constituigdes rigidas, na medida em que seu texto
trouxe expressamente a expressao “poder de emenda” (amendment power), além de prever um
procedimento proprio para alteracdo, modelo que desde entdo prevalece em muitas das
Constitui¢des atuais, a exemplo da CF/88'%.

Doutrinariamente apontam-se trés outras espécies em oposic¢ao as Constitui¢des rigidas:
constituigdes imutaveis, pretendendo-se eternas e ndo admitindo reforma de qualquer tipo;
constituicdes fixas, as quais ndo admitem a existéncia de 6rgdo competente para revisao,
alteradas através de novo poder constituinte origindrio, logo, incapazes de atender as mudangas
histéricas que lhe acompanham sem que se estabeleca uma nova ordem constitucional; e
flexiveis, alteradas nos mesmos moldes da legislagdo ordinaria'¢®.

Em que pese suas especificidades possam conduzir a ideia de incompatibilidade com
um constitucionalismo baseado na efetividade do texto constitucional, Nelson de Souza
Sampaio esclarece que em relacdo as constituicdes flexiveis tal distingdo encontra-se muito
mais no campo juridico. No campo socioldgico, pode ser possivel verificar uma constituicao
flexivel sendo alterada de forma mais lenta do que uma constitui¢do tida como rigida, ao tempo
em que a rigidez ndo seria necessariamente mais efetiva numa sociedade regida pelos costumes
a vista da dificuldade de identificagdo do 6rgdo responsavel pelo processo de reforma'®’.

Por outro lado, o autor aponta que constituigdes que preveem o mesmo processo de
alteracdao podem ser emendadas em frequéncia distinta, ao tempo em que outros modelos trazem
a rigidez ou a flexibilidade de forma transitoria, denotando que o tema da alteragdo vai muito
além de questdes legais, sendo também uma escolha politica. Nao haveria como apontar um
unico modelo de Constituicdo sem que se considerem as particularidades de cada caso, mesmo

porque seria possivel verificar perigos tanto na maleabilidade como na extrema rigidez'®.

164 SAMPAIO, Nelson de Sousa. O Poder de Reforma Constitucional. Belo Horizonte: Nova Alvorada Edi¢des
Ltda., 1994. p. 39.

165 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 154.

166 Ibidem.

167 SAMPALIO, Nelson de Sousa. O Poder de Reforma Constitucional. Belo Horizonte: Nova Alvorada Edi¢des
Ltda., 1994. p. 62.

168 Ibidem. p. 62.
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Raul Machado Horta explica que, desde que respeitados esses limites, eventual alteracao
ndo afetaria a permanéncia, mas representaria uma evolu¢do, na medida em que introduz
corregdes ou aperfeicoamentos no texto constitucional; no entanto, ainda assim nao deixa de

representar que estaria havendo, em algum grau, uma insatisfacio com a matéria a ser

alterada!®’.

Também para Gustavo Just da Costa e Silva a tensdo entre estabilidade e dinamica

resolve-se através de uma reforma vinculada a procedimentos e limites:

A constituicdo do Estado de direito ndo pode pretender condenar a historia, nem
anular-se vulnerando a sua normatividade e abandonando a sua fungio limitadora do
poder. Para permanecer no tempo e apesar dele a constitui¢ao precisa internalizar — e
com isso em alguma medida controlar — os elementos da tensdo entre estabilidade e
dindmica. Por isso a continuidade da constituicdo, enquanto constituicdo, “s6 €
possivel quando passado e futuro estiverem nela combinados”. E a reforma
constitucional que promove, em primeira linha, essa combinagdo, por permitir que a
conexdo da constituigdo ao curso historico se processe dentro da continuidade
juridico-formal do ordenamento. Nesse sentido a reforma tem, especialmente quando
materialmente limitada, uma acdo ao mesmo tempo condutora do desenvolvimento e
estabilizadora. Por um lado, evita a imobilidade que provoca o rompimento
constitucional e a revolugo; por outro, mantém o desenvolvimento vinculado a um
determinado procedimento e a determinados limites!”’.

A reforma teria as fun¢des conduzir o desenvolvimento e estabilizar as Constitui¢des,
especialmente quando determina os limites. Quanto ao estabelecimento de limites pelo diploma
constitucional, Marcelo Neves aduz que a auséncia de um mecanismo de reciclagem regulado
de forma estritamente juridica poderia vir a implicar na intervenc¢do de outros sistemas sociais
no direito, sendo preferivel que a propria Constituicao determine como serd alterada a fim de

manter sua autonomia operacional:

a Constitui¢ao determina como e até que ponto o sistema juridico pode reciclar-se sem
perder sua autonomia operacional. A falta de uma regulagdo estritamente juridica da
capacidade de aprendizado ou reciclagem do sistema juridico conduz — em uma
sociedade hipercomplexa, com consequéncias muito problematicas — a intervengdes
diretas (ndo-mediatizadas pelos proprios mecanismos juridico-sistémicos) de outros

sistemas sociais, sobretudo no politico, no direito!”!.

Admite-se, em suma, que constitui¢des rigidas podem ser modificadas, alteracdo que
ocorre tanto por meio informal, através de mutacdo constitucional; como por meio formal

através de reforma, mediante os mecanismos da emenda e da revisdo constitucional, os quais,

169 HORTA, Raul Machado. Permanéncia e Mudanga na Constituigdo. Revista de informacio legislativa, v. 29,
n. 115, p. 5-25, jul./set. 1992. p. 12.

170 SILVA, Gustavo Just da Costa e. Os Limites da Reforma Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.
75.

171 NEVES, Marcelo. A Constitucionaliza¢do Simbélica. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2018. p. 72.
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a depender da Constitui¢do, podem ou ndo ter sido eleitos, mas cujos requisitos encontram-se

no texto e sdo sempre mais complexos do que o rito da legislagdo ordinaria!”2.

4.2  Mutagao x reforma constitucional

Ha casos em que a alteracdo da realidade pode vir a alterar tdo s6 o contetido da norma,
a qual passa a ser interpretada de maneira diversa!’®. Para Raul Machado Horta, tal se d4 na
medida em que “a realidade constitucional ¢ mais ampla que a normatividade constitucional!74,
Com base nesses ditames, a mutacdo constitucional pressupde uma alteragdo no sentido ou
alcance de norma ja existente, sem implicar em modifica¢do do texto constitucional.

Segundo explica Konrad Hesse, assim o ¢ porque na maioria das muta¢des ndo € o
conteudo da norma que muda, mas a situagao constitucional, sendo impossivel para o Direito
resolver a influéncia da realidade sobre o contetido das normas, convertendo a realidade numa
magnitude extra-juridica!”.

A doutrina demonstra que também seria possivel apontar a existéncia de mutagao
através de legislagdo integradora editada pelo legislador; através do costume; na mudanca de

percepgio do direito!7®

, mediante praticas que ndo vulnerem a Constitui¢do ou a contradigam,;
ou mesmo por impossibilidade do exercicio de determinada atribui¢do constitucional'”’, em que
pese ndo se pretenda esgoté-las por acatamento ao objeto de pesquisa.

A vista disso, Luis Roberto Barroso traz a ligdo de que, para além do poder constituinte
originario e do poder constituinte reformador, haveria um terceiro poder constituinte admitido
por algumas Constitui¢des, chamado de poder constituinte difuso, cuja titularidade também
seria do povo, mas por meio dos 6rgdos do poder constituido conforme a necessidade de
afirmagdo de direitos fundamentais ou de demandas/sentimentos sociais!’®.

Questdo semelhante pode ser encontrada na obra de Konrad Hesse, para quem “La

necesidad politica desempeiia um papel relevante como motor de las mutaciones

172 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 139.

173 Ibidem, p. 141.

174 HORTA, Raul Machado. Permanéncia e Mudanga na Constitui¢do. Revista de informacio legislativa, v. 29,
n. 115, p. 5-25, jul./set. 1992. p. 13.

175 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992. p.
90.

176 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 146.

177 HORTA, Raul Machado. Permanéncia e Mudanga na Constitui¢do. Revista de informagio legislativa, v. 29,
n. 115, p. 5-25, jul./set. 1992. p. 13.

178 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 142.
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constitucionales”’. No entanto, o autor defende a necessidade de se definirem pardmetros
claros, vez que na falta desses, quando o tribunal constitucional tiver que decidir sobre a
constitucionalidade de determinado ato, sempre sera possivel afirmar que houve mutagdo sem
que se possa provar ou refutar tal afirmagdo!®?.

Tanto € que ja se levantou a inexisténcia de um critério dogmatico na jurisprudéncia do
proprio Supremo Tribunal Federal. E o que afirma Thiago Coelho Sacchetto em estudo sobre o
tema, apontando que o STF emprega o termo mutagdo constitucional de formas diametralmente
opostas, identificando ao menos trés conotacgdes. O instituto da mutagdo ja teria sido utilizado
até mesmo para se referir a alteragdo formal, introduzida pela via da emenda constitucional'8!.

No que toca a alteragcdo formal, por meio de reforma, os parametros se mostram mais
bem definidos na medida em que € regra o proprio texto constitucional dispor acerca do
cabimento de revisdo ou emenda, definindo suas hipoteses e limites. A instituicdo expressa de
reforma pelo texto constitucional, trazendo pressupostos para sua modifica¢do, sintetiza a
abertura da Constitui¢do aos desenvolvimentos'82,

Mas eventual auséncia de previsdo expressa de reforma ndo pode ser interpretada desde
logo como sindnimo de constituicdo imutavel, mas de constituicdo flexivel, no sentido de que
ndo haveria distingdo em relacdo a legislacdo ordinaria. Gustavo Just da Costa e Silva entende
que, a vista tanto da auséncia de abertura ao desenvolvimento como da auséncia de limitagao
ao poder estatal, propriamente tal documento nio poderia ser considerado Constituigdo!®3.

Nelson de Sousa Sampaio vai além, equiparando a reforma, também, a interpretagdo
direta de dispositivos constitucionais feita pelo legislativo, vez que algumas constitui¢des como
a suica trazem de forma expressa que a interpretacdo deve obedecer a forma prescrita para a
modificacdo das leis que se pretende interpretar, submetendo-se a interpretagdo a tramitacao tal

como as demais alteragdes do texto constitucional!84,

179 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992. p.
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130 Ibidem, p. 84.

181 SACCHETTO, Thiago Coelho. As Mutagdes Constitucionais no Contexto Brasileiro de Crise da Representagdo
Democritica. E-PUBLICA, v. 2, n. 1, p. 123-140, mar. 2015. Disponivel em: <https://e-publica.pt/article/34546-
as-mutacoes-constitucionais-no-contexto-brasileiro-de-crise-da-representacao-democratica>. Acesso em: 03 abr.
2023. p. 126.
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Marcelo Neves pontua que ndo seria possivel apontar uma hierarquia entre as formas de
alteracdo da Constitui¢do, na medida em que haveria no direito o que chama de “circularidade”
quando de sua criagdo e aplicagdo, que podem vir a determinar o sentido e condicionar a

validade das normas constitucionais:

¢ de observar que o sistema constitucional também ¢é capaz de reciclar-se em relacao
ao que ele mesmo prescreve. Esse carater cognitivo do sistema constitucional
expressa-se explicitamente através do procedimento especifico de reforma
constitucional, mas também se manifesta no decorrer do processo de concretiza¢do
constitucional. Ndo se trata, por conseguinte, de uma hierarquizagdo absoluta.
Principalmente as leis ordindrias e as decisdes dos tribunais competentes para
questdes constitucionais, que em uma abordagem técnico-juridica constituem direito
infraconstitucional, determinam o sentido e condicionam a validade das normas
constitucionais. A circularidade ¢ mantida, pelo menos na “relagdo de mistura” entre
criagdo e aplicagdo do direito!®’.

Nao obstante, a diferenciagdo se mostra relevante a fim de que se possa manter o
acatamento as defini¢des e, por conseguinte, contextualizar o que se pretende ao tratar das
reformas financeiras, alteragdes ao texto da Constituicdo promovidas por meio de emendas
constitucionais, abordadas no presente estudo.

No caso da Constitui¢do Federal de 1988, o texto abarcou os institutos da revisao e da
emenda. Ainda que o texto constitucional ndo tenha trazido o termo “reforma” de maneira
expressa, o art. 60'3¢ elegeu as emendas como a via permanente de alteragdo, enquanto o art. 3°
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT)!'*” previu a revisdo como processo
excepcional, em que pese ja esgotado!s8,

Para Raul Machado Horta, a Constituicdo Federal de 1988 conferiu tratamento

complexo ao estabelecer as fases da emenda, adotando processo comandado por “cauteloso

formalismo”, o que teria sido deixado de lado no caso da revisdo, estabelecida para 05 (cinco)

185 NEVES, Marcelo. A Constitucionaliza¢do Simbélica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2018. p. 72.

186 Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta: I - de um tergo, no minimo, dos membros da
Céamara dos Deputados ou do Senado Federal; II - do Presidente da Republica; III - de mais da metade das
Assembleias Legislativas das unidades da Federag@o, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de
seus membros. § 1° A Constitui¢do ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervencdo federal, de estado de
defesa ou de estado de sitio. § 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros. § 3° A
emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o
respectivo nimero de ordem. § 4° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: I - a
forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico; III - a separagdo dos Poderes; IV - os
direitos e garantias individuais. § 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada
ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessdo legislativa.

187 Art. 3°. A revisdo constitucional sera realizada ap6s cinco anos, contados da promulgacio da Constituigdo, pelo
voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral.

138 SILVA, Gustavo Just da Costa e. Os Limites da Reforma Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.
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anos da promulgacao constitucional prevista pelo art. 3° do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias (ADCT) de forma normativamente escassa e laconica'®’.

Antes mesmo do esgotamento do periodo previsto para revisdo a Constitui¢do de 1988
foi reformada através de emendas, tendo a primeira delas sido promulgada em 1992!°. Até o
final de 2022, decorridos 30 (trinta) anos da primeira emenda, chegou-se a Emenda
Constitucional n. 128/2022, em que pese o instituto tenha um processo legislativo dificultado

em comparagdo aquele previsto para a lei ordinaria.

4.3  LIMITES DA REFORMA POR EMENDA CONSTITUCIONAL
4.3.1 Emendas constitucionais x cldusulas pétreas

Na medida em que as emendas constitucionais se prestam a alterar a Constitui¢do
vigente, suprimindo ou atualizando seu contetdo, € possivel discutir sua inconstitucionalidade
frente as matérias tratadas de forma originaria? Ou o contetdo se torna constitucional pela mera
insercdo no texto, podendo inclusive vir a balizar eventual discussdo acerca da
constitucionalidade de normas infraconstitucionais que o contrariem?

Em que pese o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma constitucional
possa causar estranheza a primeira vista, o controle de constitucionalidade de emendas ¢ matéria
h4 muito pacifica. J& em 1951, Otto Bachof discorria acerca da possibilidade de se considerar

a inconstitucionalidade de “leis de alteragdo da Constitui¢ao™:

Assim, por exemplo, uma lei de alteragdo da Lei Fundamental que, contra o disposto
no art. 79, n. 3, eliminasse a articulagdo da Federagdo em Estados federados ou o
principio da participagdo destes na legislagdo, ou lesasse os principios assentes nos
arts. 1 e 20. Nao € necessario mostrar mais pormenorizadamente que a lei de alteragao,
embora sendo ela propria uma norma constitucional formal, seria, num como no outro
caso, <<inconstitucional>>'"1,

O autor aduz que uma norma de alteracdo pode ser inconstitucional da mesma maneira
em que as demais espécies normativas o sao quando contrarias a Constitui¢do, seja pela nao

observancia da forma prescrita, seja por ndo acatar declaragdo de ndo modificagdo contida no

13 HORTA, Raul Machado. Permanéncia e Mudanga na Constitui¢do. Revista de informacio legislativa, v. 29,
n. 115, p. 5-25, jul./set. 1992. p. 24.

190 SCAFF, Fernando Facury. As Eternas Reformas Constitucionais no Brasil e as Pecs 186, 187 ¢ 188 do Governo
Bolsonaro. In: SCAFF, Fernando Facury; DERZI, Misabel de Abreu Machado; BATISTA JUNIOR, Onofre
Alves; TORRES, Heleno Taveira. Reformas ou Deformas Tributarias e Financeiras: por que, para que, para
quem e como? Sao Paulo: Casa do Direito, 2020. p. 137-169. p. 143.

I BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Almedina: Coimbra, 2014. p. 52.
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proprio texto!”?. A emenda pode até ser considerada constitucional do ponto de vista formal,
mas sera inconstitucional pela inobservancia dos limites.

Primeira Constitui¢do a dispor sobre a possibilidade de emenda de forma expressa'®?, a
Constitui¢do americana disciplinou em seu art. 5°°* as limitagdes a serem consideradas para
reforma do texto, caso da iniciativa de 2/3 das duas casas do Congresso ou das assembleias
legislativas de 2/3 dos estados, a ser posteriormente ratificada conforme quoérum igualmente
qualificado em relacdo ao procedimento exigido para alteracdo da legislacdo
infraconstitucional, dentre outras limitagdes temporais e materiais para a modificacdo de
clausulas especificas.

A sofisticagdo em relacdo ao processo legislativo ordindrio decorre da ideia de
permanéncia. Conforme discutido anteriormente, a0 mesmo tempo em que a Constitui¢cao
necessita permitir que se realizem mudancas em seu texto a fim de permanecer aplicdvel as
novas circunstancias, ndo pode ser dotada de grande volubilidade, fragilizada por toda e
qualquer necessidade de contingéncia e pelas ocasionais maiorias, de modo que o poder
constituinte originario estabelece limites materiais, circunstanciais e formais para a elaboragao

de reformas!®’.

Luis Roberto Barroso ja discorreu que o modelo americano de emenda influenciou muitas
das Constitui¢des atuais'’’, maxima igualmente aplicavel a Constitui¢do Federal de 1988. Ao
delinear o procedimento e os limites a serem observados na propositura de emendas
constitucionais, o poder constituinte buscou inspiracdo nas disposi¢des da Constitui¢ao

americana, estabelecendo um processo legislativo com exigéncias semelhantes.

No caso da Constituicdo de 1988, a protegdo formal ¢ trazida pelo art. 60, representada
pela limitacdo de iniciativa, atribuida a poucos legitimados, caso do Presidente da Republica,

de 1/3 dos membros das casas do Congresso e de mais da metade das Assembleias Legislativas

192 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Almedina: Coimbra, 2014. p. 52.

193 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 156.
%The Congress, whenever two thirds of both Houses shall deem it necessary, shall propose Amendments to this
Constitution, or, on the Application of the Legislatures of two thirds of the several States, shall call a Convention
for proposing Amendments, which, in either Case, shall be valid to all Intents and Purposes, as Part of this
Constitution, when ratified by the Legislatures of three fourths of the several States, or by Conventions in three
fourths thereof, as the one or the other Mode of Ratification may be proposed by the Congress; Provided that no
Amendment which may be made prior to the Year One thousand eight hundred and eight shall in any Manner affect
the first and fourth Clauses in the Ninth Section of the first Article; and that no State, without its Consent, shall be
deprived of its equal Suffrage in the Senate.

195 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 154.

196 Ibidem. p. 154.
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das unidades da federagado; pelo quérum qualificado para aprovacdo do projeto, carecendo do
apoio de 3/5 (trés quintos) dos membros de cada Casa do Congresso Nacional; e pelo
procedimento mais dificultado, exigindo discussdo e votagdo em cada Casa em dois turnos.

A razdo de ser do quérum qualificado se justifica por duas 6ticas: a um, a Constituicao
¢ obra do povo; a dois, ha uma transcendéncia dos bens juridicos por ela tutelados. Implica
dizer que a permanéncia da Constituicao torna o texto discutido por uma maioria ha muito
reunida aplicavel as geragdes futuras, sendo o quérum dificultado uma solugdo para filtrar a

inclusdo de matérias nesse rol:

inserir determinada matéria no texto constitucional significa retird-la do ambito de
atuacdo das maiorias futuras, a menos que estejam estas qualificadas por quérum
expressivo (geralmente 2/3 e, em alguns casos, de 3/5). O que autorizaria uma maioria
reunida no passado — no caso americano, por exemplo, hd mais de dois séculos — a
impor restricdes as maiorias futuras, integrantes de geragdes que tém outras
circunstancias e outros problemas a equacionar e resolver? (...) Do ponto de vista
subjetivo, uma Constitui¢do ¢ obra do povo (...). Do ponto de vista objetivo, a
superioridade da Constitui¢do se deve a transcendéncia dos bens juridicos que ela
tutela'®’.

Essa transcendéncia dos bens juridicos citada pelo autor também justifica a exclusdo de
determinados dispositivos do poder de reforma, conduzindo a limites materiais de natureza
implicita ou explicita de observancia obrigatdria para alteracao do texto. Coube ao art. 60 da
Constituigéo, em seu § 4° 198, dispor do rol de matérias expressamente inseridas no niicleo
imodificavel pela via da emenda constitucional, as quais sequer podem ser objeto de deliberagao

€ proposta.

Nao se admite emenda constitucional que objetive abolir a forma federativa de estado;
os atributos do voto; a separag@o dos Poderes; e os direitos e garantias individuais, as chamadas
clausulas pétreas, rompendo a tradicdo presente nas ConstituicOes republicanas anteriores de
preservar tdo s6 a Repiiblica e a Federagdo!”. Resultam da protegdo especial conferida aos

principios federativo e democratico, e aos direitos individuais .2

7 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 156.

1988 4° Nio sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

199 SILVA, Gustavo Just da Costa e. Os Limites da Reforma Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.
1.

200 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 273.
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Gustavo Just da Costa e Silva aponta a dificuldade hermenéutica do modelo anterior a
vista da vagueza decorrente da acep¢do moderna de “republica”, compreendendo todo Estado
que ndo seja uma monarquia, ou seja, todo Estado que escolha seus governantes por critério
diverso da sucessdo hereditaria. Porém, apesar da Constituicdo de 1988 ter estendido o rol das
clausulas pétreas para além das duas hipoteses anteriores, destaca que nao houve uma indicagao
precisa dos preceitos que ndo estariam sujeitos a reforma.

Nao tendo o constituinte originario guardado modelo mais analitico, o cerne inalteravel
restou amplo em comparagdo as constituicdes predecessoras. No entanto, foi enunciado de
forma sintética, restando a dificuldade de se prever até onde uma reforma poderia avancar sem
atingir as limitagdes. Partindo da cldusula pétrea da forma federativa de Estado, o autor

exemplifica como a enunciacdo sintética pode dar lugar a vastas interpretacoes:

A clausula da forma federativa de Estado estaria atingida por uma emenda
constitucional que reduzisse a competéncia legislativa dos Estados em favor da
Unido? Ou por uma outra que autorizasse a tributagao, pelo Estado, do patriménio da
Unido e dos Municipios? Ou a reforma que se proibe é apenas a que conduzisse ao
desmembramento de uma unidade da Federagdo, permitindo a “livre saida de alguma
parte do territério, de algum Estado-membro ou territério”, como entendia Pontes de
Miranda na vigéncia da Constituigdo de 196772%

Em que pese partindo da mesma premissa do autor no que toca a generalidade dos incisos,
José Afonso da Silva, tem como claro que o texto ndo visou rechacar apenas a discussdao de
emendas que declarem a abolicdo da federacdo de forma expressa, mas que modifiquem os
elementos conceituais da federacdo como forma de conduzir ao seu enfraquecimento, tendendo
para a abolicdo. Aplica 0 mesmo raciocinio aos direitos e garantias individuais protegidos pelo
inciso I'V do § 4° do art. 60, enunciando que qualquer emenda que tenda para o enfraquecimento

de direitos do art. 5° ja seria vedada pela CF/88%2.

A doutrina também levanta dividas quanto a aplicabilidade ou ndo a todas as cldusulas
do art. 5° da Constitui¢do, que se ocupa dos direitos e deveres individuais e coletivos, apontando
ainda como obsticulos a auséncia de investigacdo de critérios para se distinguir os direitos
individuais dos que ndo o sdo e a possibilidade de se considerar os direitos sociais trazidos nos

arts. 6° e 7° também como clausulas pétreas. Gustavo Just vai além: poderia uma emenda

201 SILVA, Gustavo Just da Costa e. Os Limites da Reforma Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.
2.
202 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 209.
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constitucional ser editada, ainda que transitoriamente, para modificar o préprio art. 60 com
vistas a simplificar ou suprimir os limites do processo de reforma? 2%3

Diante de tantas questdes, argumenta pela necessidade de uma dogmatica especifica
para cada uma das hipéteses de protegéo, aliada a uma teoria dos direitos fundamentais***.Do
mesmo modo, Ivo Dantas coloca ao lado das cldusulas pétreas os principios fundamentais, os

quais também funcionariam como limites materiais as emendas®®

, apontando ainda, a
existéncia de limites temporais no art. 60, §1°, que limita a edi¢gdo de emendas constitucionais
quando da vigéncia de intervengdo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio, os

chamados periodos de legalidade especial®®®.

Opinido diversa se verifica na li¢cao de José Afonso da Silva?"’, para quem as limitacdes
do §1° do art. 60 da CF/88 ndo seriam temporais, mas circunstanciais, disciplinando
circunstancias especificas que impedem alteracdes. Consigna que o Uunico limite
verdadeiramente temporal no direito brasileiro remonta a Constitui¢ao Politica do Império, que
somente admitia reforma passados 04 (quatro) anos de sua promulgacdo, disposicdo nao

reproduzida nas demais.>*®

J. J. Gomes Canotilho complementa que haveria limites tacitos igualmente vinculativos,
entendendo que “ha limites ndo articulados ou tdcitos, vinculativos do poder de revisao. Esses
limites podem ainda desdobrar-se em limites textuais implicitos, deduzidos do préprio texto
constitucional, e limites tacitos imanentes numa ordem de valores pré-positiva, vinculativa da

ordem constitucional concreta2?””,

Sejam implicitos no préprio texto, sejam decorrentes da ordem de valores, a submissao
da reforma a limites inerentes ao ordenamento € pacificamente admitida, o que ndo se pode
dizer dos valores decorrentes da ordem internacional, tematica ainda controversa. Retomando

a tese de Otto Bachof, a inconstitucionalidade também poderia ser aferida com base no direito

203 SILVA, Gustavo Just da Costa e. Os Limites da Reforma Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.
1.

204 Ibidem. p. 1.

205 DANTAS, Ivo. O Valor da Constituigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 171.

206 Ibidem, p. 175.

207 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 209.

208 Ibidem. p. 273.

209 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991. p. 1135.
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supralegal ainda que ndo positivado, fundamento de validade rechagado por José Afonso da

Silva face a indefini¢cdo 2!

Mas apesar de ndo compactuar do entendimento, José Afonso elucida que a doutrina de
Bachof levou a discussdes a respeito da inconstitucionalidade frente ao direito comunitario
(caso da Constituicdo Europeia em relacdo aos paises-membros) e ao direito fundamental da
pessoa humana, em que peses tais hipdteses ndo tenham sido comportadas pelo ordenamento

brasileiro.2!!

Quando ao direito comunitario, o Brasil ndo integra comunidade que produza uma
Constituicao similar ao que pretende a Unido Europeia, vez que o MERCOSUL ndo tem a
mesma natureza daquela. E em que pese a CF/88 tenha prestigiado a prevaléncia dos direitos
humanos como principio, ndo se reconhece sua superioridade face as demais normas

constitucionais, de modo que a discussdo atual se atém a conformidade com a Constitui¢io.?!?

Parte da doutrina faz ainda um destaque didatico do que se concebeu chamar de clausulas
pétreas orcamentarias, matérias sobre as quais a Constituicdo veda a discussdo parlamentar no
Projeto de Lei Or¢amentaria. Sdo as dotacdes para pagamento de pessoal e seus encargos; o
pagamento do servigo da divida; as imunidades tributdrias; as vinculacdes orcamentarias para

custeio de direitos fundamentais; e, por fim, o sistema de precatérios?!3.

Aqui ndo haveria impedimento de que sejam eliminadas do ordenamento pelo constituinte
reformador, a ndo ser quando sejam também clausulas pétreas constitucionais. E o caso das
vincula¢des or¢camentdrias para custear direitos e garantias, vez que a falta de destinacdo de
recursos na Lei Orcamentdria Anual impedird que o direito se concretize na prética. Essa
intersecdo entre a clausula pétrea orcamentdria que impede a discussdo parlamentar das
vinculag¢des constitucionais no processo legislativo da LOA e a clausula pétrea do art. 60, § 4°,

IV remonta ao modelo hermenéutico inaugurado pela Constitui¢do Financeira.

Como verificado, um dos pressupostos da Teoria da Constitui¢do Financeira consiste em

pautar as acOes do estado para atingir os fins constitucionais, concretizando o contetido material

20 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 209.

21 Ibidem. p. 209.

212 Ibidem. p. 214.

213 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento Republicano e Liberdade Igual: Ensaios sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2020a. p. 271.
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da Constituicdo, de modo que se retira espaco para discussdes que visem diminuir o or¢amento

minimo social.

4.3.2 Emendas constitucionais x fraude a Constituicao

Para além de situacdes de flagrante inconstitucionalidade, mais facilmente identificaveis
por representarem uma violacdo direta as clausulas pétreas, Marcos Bernardes de Mello aponta
a possibilidade do que chama de fraude a Constitui¢do, ou infracdo indireta dos preceitos
constitucionais.

A Constituicdo seria infringida de forma indireta “quando, dispondo de maneira
aparentemente com ela compativel, a lei, o ato normativo ou o ato administrativo alcanca
resultado por ela proibido ou evita o fim por ela imposto (transplantando a terminologia usual
no direito privado, temos fraude a constitui¢do)’?!4,

O autor aponta que a fraude a Constitui¢do também pode ser constatada em emendas
com verdadeiros conteudos de reformas, a par da previsao de tinica revisdo constitucional pelo
ADCT; e emendas aprovadas em desrespeito ao processo legislativo, caso da Emenda n. 19,
que ao tratar da reforma administrativa sofreu alteracdes substanciais em ambas as casas do
Congresso nos moldes do que a Constitui¢do permite quando da apreciacdo de projetos de leis
em seu art. 65, mas ndo quando da apreciagdo de emendas constitucionais®!®.

Defende que, assim como hd san¢do no caso de inconstitucionalidade, o mesmo
raciocinio deve ser aplicado nos casos de fraude a Constituigdo. Desse modo, constatada a
violacdo indireta, deve imputar-se a mesma san¢do cominada para a infragdo direta, qual seja,
a decretagdo de inconstitucionalidade?!'.

A discussao também ¢ encontrada em Ivo Dantas, para quem

ndo ¢ necessario que a proposta de emenda traga, em si, diretamente, uma ameaca de
alcangar os principios citados. Suficiente sera apenas que esteja marcada por uma
tendéncia a abolicao de qualquer um dos incisos que compdem o art. 60, paragrafo 4,
para que ndo possa, nem ao menos, ser proposta. Tal significa dizer-se, que s6 uma
visdo sistémica do texto constitucional [...] informara quais os pontos “isentos” ou
“sacralizados™?!”.

214 MELLO, Marcos Bernardes de. Da Fraude a Constituigdo no Sistema Juridico Nacional. Revista da Faculdade
de Direito - UFPR, Curitiba, n. 52, p. 137-154, 2010.

215 Ibidem.

216 Ibidem.

27 DANTAS, Ivo. O Valor da Constituigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 183.
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Para o autor, essa admissao da possibilidade de existéncia de normas inconstitucionais
dentro da propria Constituicdo ¢ decorrente do reconhecimento de uma hierarquizagdo das
normas constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, devendo se conduzir uma andlise
sistétmica das normas constitucionais com os principios constitucionais que lhes sdo
correlatos?!®.

O termo fraude a Constituicdo também foi utilizado por Walber de Moura Agra para se
referir aos “modos de burlar o Poder Reformador”, quando modificagdes ofendem as cldusulas
pétreas implicitas ou explicitas por desobedecerem ao procedimento previsto ou deixarem de
observar as limitagdes constitucionais?!®.

O autor aponta que ndo haveria debate social sobre estas pela aparéncia de legalidade,
mas também padeceriam de inconstitucionalidade, pois a infra¢do indireta tem o conddo de
macular direitos historicos ou até mesmo de aumentar a centralizagdo de poder no Governo
Federal, em detrimento das cldusulas pétreas prestigiadas pelo poder constituinte origindrio

como inalteraveis?2°,

44  TEM LUGAR A REFORMA DA CONSTITUICAO FINANCEIRA
4.4.1 Reforma financeira x teforma tributaria

A expressdo “reforma tributaria” ¢ utilizada precipuamente em alusdo as Propostas de
Emenda a Constituicdo (PECs) n. 45/2019, 110/2019 e 46/2022, as quais, apesar de divergentes
em alguns pontos, tem como escopo principal “simplificar” o sistema de arrecadagdo. A maior
discussdo cinge-se a criagdo do Imposto sobre Valor Agregado (IVA), com o intuito de unificar
a tributacdo da cadeia de producdo e distribui¢do de bens e servigos.

Em que pese a discussdo tenha ganhado espaco na midia ao ser apontada como pauta
politica prioritaria defendida tanto pelo Presidente Lula como pelo Presidente do Senado e do

Congresso Rodrigo Pacheco??!, ndo se trata de tema novo. Ainda em 1995, quando do mandato

28 DANTAS, Ivo. O Valor da Constituigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p.183.

219 AGRA, Walber de Moura. Fraudes a Constituicio: um atentado ao poder reformador. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2000. p. 190.

220 Ibidem, p. 189.

221 AGENCIA SENADO. Congresso e Planalto vdo tentar mais uma vez aprovar a reforma tributéria. Senado
Noticias, 3 fev. 2023. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2023/02/03/congresso-e-
planalto-vao-tentar-mais-uma-vez-aprovar-a-reforma-tributaria>. Acesso em: 24 ago. 2023.
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do Presidente Fernando Henrique Cardoso, ja era pauta a votagdo de uma reforma tributaria
com igual apoio do Presidente do Senado a época, o ex-Presidente José Sarney??2.

A verificacdo de que o tema estd presente ha algumas décadas, sem que a reforma de
fato se concretize, denota uma insatisfacdo permanente com o sistema tributario brasileiro. Ha
quem problematize a alta carga tributéria; a predominancia de impostos sobre o consumo, o que
acaba por vulnerar os menos favorecidos; a auséncia de criacdo do Imposto sobre Grandes
Fortunas, previsto pelo art. 153, VII da CF; a dificuldade de fiscalizagdo em razdo da
competéncia pulverizada; e mesmo a disparidade de desenvolvimento das regides diante da
configura¢do econdmica de certos municipios, que os torna impossibilitados de exercer sua
competéncia para tributar servigos e a propriedade de imoveis??.

Mas certo ¢ que a reforma tributdria ndo tem encontrado espago para maiores avangos
até a aprovacdo, enquanto a reforma financeira vem sendo concretizada através de emendas
esparsas??4. Como se apartada do Direito Tributario fosse, ndo se concebeu um projeto capaz
de promover altera¢des pensadas de forma global, a exemplo do que se pretende por meio das
PECs 45/2019, 110/2019 e 46/2022; tampouco em conjunto ao sistema de arrecadagdo e
incentivos.

Voltando a atencdo as emendas constitucionais, verifica-se que até o primeiro semestre
de 2023 foram editadas 128 emendas. Considerando os 35 (trinta e cinco) anos de promulgagao
da Constituicdo, a primeira vista o0 montante soa compativel com a necessaria atualizagdo
estudada, vez que conduz a uma média de menos de 04 (quatro) emendas por ano de vigéncia
do texto constitucional.

Sucede-se que, somente em 2022, foram editadas 14 (quatorze) emendas
constitucionais, mais do que o triplo do que seria a quantidade média, muitas delas com o fito

de veicular ajustes fiscais. Fernando Facury Scaff ainda aponta que, somando os ajustes fiscais

222 AGENCIA SENADO. Reforma tributaria serd a proxima emenda em votacdo. Senado Noticias, 4 ago. 1995.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/1995/08/04/reforma-tributaria-sera-a-proxima-
emenda-em-votacao>. Acesso em: 24 ago. 2023.

223 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Crise no federalismo fiscal brasileiro: do novo regime fiscal ao
programa federativo de enfrentamento ao coronavirus. In: HARBER, Michel; ATHIAS, Daniel (Org.). Estudos
de Direito Financeiro e Tributario: homenagem ao Professor Fernando Facury Scaff. Belo Horizonte: D’Placido,
2021.p. 77.

224 SCAFF, Fernando Facury. As Eternas Reformas Constitucionais no Brasil e as Pecs 186, 187 e 188 do Governo
Bolsonaro. In: SCAFF, Fernando Facury; DERZI, Misabel de Abreu Machado; BATISTA JUNIOR, Onofre
Alves; TORRES, Heleno Taveira. Reformas ou Deformas Tributéarias e Financeiras: por que, para que, para
quem e como? Sao Paulo: Casa do Direito, 2020. p. 137-169. p. 143.
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promovidos por meio de legislacdao infraconstitucional, as muitas alteragdes financeiras, por
vezes, sequer sdo noticiadas, acessiveis a poucos abnegados estudiosos da matéria®?>.

A par da discussdo politica que norteia as razdes de edi¢do dessas emendas, exsurgem
questdes de cunho juridico a exigir maior andlise, a exemplo da obediéncia ao processo
legislativo instituido pelo constituinte originario. Por outro lado, viu-se como a Constituigdo de
1988, ao abarcar a politica fiscal por meio das subconstitui¢des Financeira, Tributaria e
Orcamentaria, promoveu uma mudanca de paradigma na interpretacdo e aplicacdo dessas
matérias.

A leitura das ementas do Quadro de Emendas Constitucionais??® do Planalto pressupde
a prevaléncia de matéria financeira e orcamentéria nas emendas promulgadas entre 2016 e 2022,
quando em confronto as demais matérias alteradas. Tal como observado no processo anterior,
a maior constitucionalizag¢do (em seu sentido primeiro, inclusdo de normas) confere maior forca
normativa ao direito financeiro, por estar delineado de forma ainda mais ampla na Constituigao?

E possivel levantar muitos outros questionamentos: A reforma financeira observa os
limites formais e materiais em relacdo as clausulas pétreas? Como se dara o controle pelo
judiciario? Ha que se falar em desconstitucionalizagdo? Provavel que ndo se consiga sequer
dimensionar todas as problematicas subjacentes a questdo, quicd esmiucgd-las ou apontar
solugdes para tantos escopos diferentes.

O presente estudo se dedica a analisar se as reformas financeiras reforcam o ideal da
Constituicio Financeira, enquanto garantidora dos direitos fundamentais. A medida em que a
constitucionaliza¢do do direito financeiro atentou para a garantia de custeio progressivo de
direitos por meio da atividade financeira, as atuais reformas observam os ditames da
constitucionalizagdo promovida pela Constitui¢do de 1988? Ou seria possivel dizer que estaria
em andamento um outro movimento de constitucionalizacao, afastado desses ditames?

Considerando que a reforma financeira vem sendo introduzida paulatinamente no texto
constitucional, passar-se-4 a discorrer sobre as Emendas Constitucionais 95/2016, 106/2020,
109/2021, 113/2022, 114/2022 e 119/2022, a fim de que se chegue ao cerne da problematica

levantada.

225 SCAFF, Fernando Facury. Reformas constitucionais tributarias e financeiras em tempos de Covid-19. Sdo
Paulo: Conjur Editorial, 2021. p. 61.

226Disponivel em <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/quadro_emc.htm>. Acesso
em 25 ago. 2023.
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4.4.2 A Emenda Constitucional n. 95/2016 (Teto de gastos)

Ainda que o titulo constitucional dedicado as finangas publicas ja tenha sido emendado
anteriormente, a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 95/2016 pode ser apontada como o
marco inicial do fendmeno de maior constitucionalizagdo financeira que se apresenta, tendo
sido responsavel pela instituicdo do denominado “Novo Regime Fiscal” a fim de conter o
crescimento das despesas primdrias a nivel federal.

Por despesas primarias entendam-se os gastos necessarios ao custeio administrativo para
funcionamento da méquina publica, a fim de que se coloquem servicos publicos a disposi¢ao
da sociedade, englobando despesas com pessoal, encargos sociais, transferéncias para Estados
e Municipios e investimentos??’. Implica dizer que as despesas primarias possibilitam o
funcionamento dos Poderes e Orgaos, de modo que seu contingenciamento pode vir a afetar até
mesmo a separacdo dos Poderes, conforme o exemplo do Ministério Publico de Contas
apontado na ADI 5.449.

Em que pese a primeira vista se possa associar uma maior despesa primaria a maior
presenca do Estado, propria de estados mais sociais, James Giacomoni coloca o crescimento da
despesa publica como caracteristica global da economia do século XX na medida em que o
aumento se deu ndo apenas nos paises em que o Estado se coloca como o maior agente
econdmico, mas também nas na¢des defensoras da livre iniciativa e da economia de mercado??3.
Conforme ja se verificou, os direitos de liberdade também demandam um aparelhamento estatal
capaz de garanti-los.

José Matias-Pereira traz dados que ilustram como se deu o crescimento das despesas
primarias no Brasil ao longo dos anos:

A despesa primdria ptblica cresceu 51% acima da inflagdo, enquanto a receita evoluiu
apenas 14,5%, no periodo de 2008 a 2015 [...]. O gasto primario teve um aumento de
5,6% ao ano, no periodo de 1997 a 2015, ou seja, triplicou em termos reais. Nesse
intervalo de tempo, as despesas primarias do governo central (excluidas as
transferéncias para Estados e Municipios) cresceram 178% em termos reais
(descontada a inflagdo), o que representou um crescimento real de 5,85% ao ano. Por
sua vez, o PIB do mesmo periodo (1997-2015) aumentou apenas 58%%%°.

227 BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de finangas publicas voltadas
para a responsabilidade na gestdo fiscal e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov
.br/ccivil 03/leis/LCP/ Lep101.htm>. Acesso em: 11 ago 2023.

228 GIACOMINI, James. Orcamento Ptiblico. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 7.

229 MATIAS-PEREIRA, José. Financas Publicas: A Politica Or¢amentaria no Brasil. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017. p. 229.
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Apesar do aumento de 5,85% ao ano, o autor destaca a auséncia de preocupagdo com
qualquer contingenciamento na medida em que a receita também cresceu ao longo da primeira
década de 2000, inclusive acima do PIB, até o agravamento da crise economica a partir de 2011,
quando se comegaram a verificar elevados déficits e o aumento da divida publica, atingindo um
déficit de 111 bilhdes em 201523°,

Prestando-se a solucionar essa realidade, a Emenda 95/2016 trouxe limites
individualizados para as despesas primarias pelo prazo de vinte exercicios financeiros no
ambito dos Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido, aplicavel aos trés poderes, de
modo que durante o apontado intersticio gastos em areas como saude e educagdo ndo seriam
aumentados para além do limite da inflagdo, em consideragdo ao gasto do ano anterior.

Modelo de limitacdo similar j& havia sido empregado em outros paises. Matias-Pereira
traz o caso da Unido Europeia, cujos membros estdo obrigados a limitar tanto a divida como o
déficit com base no PIB, observando os percentuais de 60% e 3% respectivamente?3!. Ja Correia
Neto cita um estudo do Fundo Monetario Internacional segundo o qual, entre 1985 e 2015, ao
menos 96 paises adotaram restri¢des a politica fiscal por meio do estabelecimento de limites ou
metas??,

Mas o teto de gastos instituido pela Emenda 95/2016 ndo se prestou propriamente a
cortar despesas publicas, mas a limitar seu crescimento no porvir, conforme explica Celso de

Barros Correia Neto:

A Emenda n. 95, a rigor, ndo impde propriamente um corte de despesa publica, sendo
um obstaculo ao seu crescimento a longo prazo, preservando-se seu valor real. Propoe,
dessa forma, um ajuste fiscal pela via do controle da despesa publica, em lugar do
incremento de arrecadagdo, como tem sido usual no Brasil. Trata-se, em suma, de
restringir pelos proximos vinte anos o crescimento dos gastos da Unido a taxa de
inflagdo, fixando um marco temporario para conter a ampliagdo do gasto publico
federal, apontado como uma das causas da crise fiscal pela qual passa o Brasil?*?.

Premente a necessidade de se pensar solugdes para conter o déficit, optou-se pelo
controle da despesa publica a longo prazo, pela via da emenda constitucional. Tal como conclui

o autor, ainda que o crescimento da despesa tenha se dado em paralelo & diminuicdo da

230 MATIAS-PEREIRA, José. Financas Publicas: A Politica Or¢amentaria no Brasil. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017. p. 230.

B Ibidem. p. 233.

232 CORREIA NETO, Celso de Barros. Novo Regime Fiscal: historico € controvérsias constitucionais. Economic
Analysis of Law Review, v. 10, n. 1, p. 4-24, jan/abr. 2019. Disponivel em:
<https://portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/10218>. Acesso em: 10 set. 2023.

233 [bidem.
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arrecadacgdo, ja se verificou que reformas tributdrias ndo costumam ser adotadas, em que pese

objeto de constante discussao.

4.4.3 A Emenda Constitucional n. 106/2020 (Or¢amento de Guerra)

Em 2020, o mundo se viu assolado pela COVID-19, cuja rapida dissemina¢do levou a
decretacdo de estado de pandemia pela Organizacdo Mundial da Satde (OMS); ao fechamento
de fronteiras internacionais; e, a nivel estadual e municipal, a diversos decretos de limitacao do
comércio com o fito de conter o nimero de pessoas expostas a vista da auséncia de vacinas ou
medicamentos eficazes no combate da doenga.

Para além dos efeitos sanitarios, superlotando sistemas de saude, esgotando fisicamente
trabalhadores da area e gerando escassez de remédios e itens e equipamentos de prote¢dao
pessoal, os efeitos extrasanitarios foram diversos principalmente no que concerne a economia.
A expectativa de arrecadagdo ndo se concretizou, de modo que restou prejudicada a execucao
or¢amentaria.

Diversos Estados recorreram ao Supremo Tribunal Federal com o fito de suspender o
pagamento da divida com a Unido a fim de recompor o or¢amento, obtendo €xito, o que
contribuiu para que a maioria dos Estados conseguisse compensar as perdas***. Tal
compensagdo, no entanto, representou uma perda para o orgamento federal, ja limitado pelo
teto de gastos, de modo que se entendeu pela necessidade de realizar novos ajustes fiscais com
o fito de contornar a situa¢do excepcional.

A via eleita para o “regime fiscal de exce¢@o” foi a mesma do Novo Regime Fiscal que
vigorava desde 2016: a reforma por meio de emenda constitucional. Num primeiro momento,
adveio a emenda n°106/20, instituindo o regime extraordindrio fiscal, financeiro e de
contratacdes para enfrentamento de calamidade publica nacional decorrente de pandemia,
simplificando contratagdes de pessoal; compra e venda de titulos e ativos; dispensa de limites
legais para criacdo, expansdo ou aperfeigoamento de agdo que acarrete aumento de despesa;
dispensa de limites para incentivos ou beneficios de natureza tributaria que acarretem renincia

de receita; dentre outras disposi¢des?>.

234 PELLEGRINI, Josué. Analise da Situacdo Fiscal dos Estados. Brasilia: Instituigdo Fiscal Independente, 2020.
Disponivel em: <https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/580041/EE14.pdf>. Acesso em: 20 set.
2023.

235 BRASIL. Emenda Constitucional n° 106, de 7 de maio de 2020. Institui regime extraordinario fiscal,
financeiro e de contratagdes para enfrentamento de calamidade publica nacional decorrente de pandemia.
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O texto da Emenda n. 106 foi expresso quanto a limitagdo temporal de suas disposicdes,
sendo “automaticamente revogada na data do encerramento do estado de calamidade publica
reconhecido pelo Congresso Nacional”?*¢. O reconhecimento do estado de calamidade, por sua
vez, deu-se através do Decreto Legislativo n. 06/2020, “com efeitos até 31 de dezembro de
20207237, Quando do termo, tanto o Decreto n. 06/2020 como a Emenda n. 106 foram revogados
de forma automatica, mas a situacdo de pandemia, ao contrario da emenda, ndo tinha prazo

certo, exigindo novos ajustes orgamentarios.

4.4.4 A Emenda Constitucional n. 109/2021
Ainda dentro do contexto de crise sanitaria, em margo de 2021 foi publicada a Emenda

Constitucional n°® 109, trazendo extensas alteragdes a primeira vista:

Altera os arts. 29-A, 37, 49, 84, 163, 165, 167, 168 ¢ 169 da Constituigdo Federal e
os arts. 101 e 109 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias; acrescenta a
Constituicdo Federal os arts. 164-A, 167- A, 167-B, 167-C, 167-D, 167-E, 167-F ¢
167-G; revoga dispositivos do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias e
institui regras transitorias sobre reducdo de beneficios tributarios; desvincula
parcialmente o superavit financeiro de fundos publicos; e suspende condicionalidades
para realizagdo de despesas com concessdo de auxilio emergencial residual para
enfrentar as consequéncias sociais e econdmicas da pandemia da Covid-19%%,

Em que pese a redagdo da emenda, dissociada da andlise do texto constitucional,
dificulte o entendimento a respeito do que se pretendeu normatizar?*°, promoveram-se

alteracdes com irradiacdes para os mais variados campos com o fito de prever solugdes de ajuste

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil 03/constituicao/emendas/emc/emc106.htm>. Acesso em: 15
mai. 2022.

236 Ibidem.

237 BRASIL. Decreto Legislativo n® 06, de 2020. Reconhece, para os fins do art. 65 da Lei Complementar n° 101,
de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica, nos termos da solicitacdo do Presidente da
Republica encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marco de 2020. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/dlg6-2020.htm>. Acesso em: 31 mar. 2023.

238 BRASIL. Emenda Constitucional n° 109, de 15 de margo de 2021. Altera os arts. 29-A, 37, 49, 84, 163, 165,
167, 168 e 169 da Constituicdo Federal e os arts. 101 e 109 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias;
acrescenta a Constituicdo Federal os arts. 164-A, 167- A, 167-B, 167-C, 167-D, 167-E, 167-F e 167-G; revoga
dispositivos do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias e institui regras transitorias sobre reducdo de
beneficios tributarios; desvincula parcialmente o superavit financeiro de fundos publicos; e suspende
condicionalidades para realiza¢do de despesas com concessdo de auxilio emergencial residual para enfrentar as
consequéncias  sociais e  economicas da  pandemia da  Covid-19.  Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc109.htm>. Acesso em: 03 mai. 2022.

239 PINTO, Elida Graziane. Regras Superpostas Ocultam e Acatam Voluntarismo Fiscal. ConJur, 20 abr. 2021.
Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/2021-abr-20/contas-vista-regras-superpostas-ocultam-acatam-
voluntarismo-fiscal>. Acesso em: 10 mai. 2023.
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fiscal para o pagamento de um auxilio emergencial a vista do cenario pandémico?*°, impondo

um limite de 44 bilhdes acima do teto, valor nominal que passou a constar no ADCT.

4.4.5 As Emendas Constitucionais n. 113 e 114/2021 (Emendas dos Precatérios)

Permanecendo a pandemia, bem como a necessidade de ajustes fiscais nos or¢amentos,
chegou-se as Emendas Constitucionais n. 113 e 114/2021, editadas tal qual a Emenda 109/2021
como forma de liberar espago para o pagamento do auxilio emergencial, pois o valor
anteriormente previsto no ADCT ndo se mostrou suficiente para tanto.

Foram apelidadas de “Emendas dos Precatorios”, compartilhando a mesma ementa:

Altera a Constituicdo Federal e o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias
para estabelecer o novo regime de pagamentos de precatérios, modificar normas
relativas ao Novo Regime Fiscal e autorizar o parcelamento de débitos previdencidrios
dos Municipios; e da outras providéncias?*!.

Isso porque decorreram da mesma PEC, cindida com o fito de tornar mais célere sua
aprovac¢ao, de modo que se promulgou a parte ndo controversa pela EC 113 em 08 de dezembro
de 2021 e, apos reandlise da matéria alterada, publicou-se a EC 114 em 16 de dezembro de

2021.

4.4.6 A Emenda Constitucional n. 119/2022

Ao contrario das demais, a Emenda Constitucional n. 119/2022 n3o se prestou a
viabilizar a ado¢ao de medidas de ajuste fiscal diante do recrudescimento das finangas em razao
do teto de gastos. Teve como fito liberar gestores da responsabilidade fiscal pelo
descumprimento do or¢camento minimo da educagdo nos anos de 2020 e 2021, em que pese
igualmente apoiada no argumento da diminui¢do de recursos a vista da pandemia.

O art. 212 da CF/88 disciplina o or¢amento minimo social em educagdo, segundo o qual
a Unido deve aplicar 18% da receita de impostos na manutencao e desenvolvimento do ensino,
e os Estados, Distrito Federal e Municipios 25%, no minimo. Vincula-se parte do or¢gamento

para a concretizagdo minima de direitos, como visto, a fim de evitar que as escolhas politicas

240 SICCA, Gerson. Os Riscos da Constitucionalizagio Excessiva do Direito Financeiro. ConJur, 26 abr. 2021.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/202 1-abr-26/sicca-constitucionalizacao-excessiva-direito-
financeiro>. Acesso em: 10 mai. 2023.

241 BRASIL. Emenda Constitucional n° 114, de 16 de dezembro de 2021. Altera a Constitui¢do Federal e 0 Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias para estabelecer o novo regime de pagamentos de precatdrios,
modificar normas relativas ao Novo Regime Fiscal e autorizar o parcelamento de débitos previdencidrios dos
Municipios; e da outras providéncias. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc114.htm>. Acesso em: 03 mai. 2022.
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do gestor deixem de prestigiar os objetivos da CF/88, refor¢cando o papel da atividade financeira

no atendimento das necessidades publicas.
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5 CENARIO ATUAL: SUBVERSAO OU PROGRESSO?
5.1 RETORNO A DISCUSSOES FUNDAMENTAIS
5.1.1 Regra fiscal so teré forca se estiver na Constituicao?

Viu-se anteriormente que fatores externos podem fazer com que a execucdo do
orcamento nem sempre ocorra como prevista, razdo pela qual o direito financeiro conta com
instrumentos como a limitacdo de empenho e os créditos adicionais para permitir certa
flexibilizagcdo com vistas a evitar que se verifiquem déficits. Porém, estes nem sempre serdo
suficientes, vindo a situacdo a exigir uma postura por meio de regras fiscais.

Conforme elucida Basile Christopoulos, questdes politicas e econdmicas acabam por
refletir diretamente no direito e, de forma especial, no direito financeiro, quando se percebe os
diversos diplomas normativos positivados?*?. A partir do momento em que as finangas publicas
passaram a exigir ajustes diante de sucessivos déficits, optou-se por solucionar a celeuma
mediante emendas constitucionais de ajuste fiscal.

Mas havendo a necessidade de alteracdo do ordenamento para fazer jus a situagdes
excepcionais, a vista do rito mais facilitado do que o procedimento para a aprovacao de Emenda
Constitucional, também se poderia se argumentar por uma reforma por meio da Lei
Complementar prevista no art. 163. Em seu art. 163, a Constitui¢do Federal disciplina que Lei
Complementar dispora sobre financas publicas, havendo quem aponte essa lei geral de financas
publicas como a Lei de Responsabilidade Fiscal®*.

Ainda assim, o Novo Regime Fiscal foi estabelecido por meio da Emenda
Constitucional n°® 95, a fim de conter o déficit resultante do aumento da despesa publica e da
diminui¢do da arrecadag¢do no periodo. A limitagdo se tratava de regra fiscal com resultados
positivos em outros paises, de modo que autores como José¢ Matias-Pereira viam no teto de
gastos uma alternativa adequada para conter a crise fiscal?**.

Celso de Barros Correia Neto explica que as restricdes duradouras a politica fiscal de

um determinado pais por meio de “regras fiscais” costumam contar com duas caracteristicas:

242 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Crise no federalismo fiscal brasileiro: do novo regime fiscal ao
programa federativo de enfrentamento ao coronavirus. In: HARBER, Michel; ATHIAS, Daniel (Org.). Estudos
de Direito Financeiro e Tributario: homenagem ao Professor Fernando Facury Scaff. Belo Horizonte: D’Placido,

2021. p. 73.
243 SICCA, Gerson. Os Riscos da Constitucionalizagio Excessiva do Direito Financeiro. ConJur, 26 abr. 2021.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/202 1-abr-26/sicca-constitucionalizacao-excessiva-direito-

financeiro>. Acesso em: 10 mai. 2023.
244 MATIAS-PEREIRA, José. Financas Publicas: A Politica Or¢amentaria no Brasil. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017. p. 233.
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rigidez e duracgdo determinada. A rigidez decorreria da veiculagdo por lei ou outro instrumento
juridico superior, enquanto a duragdo decorre da permanéncia, vez que nio se espera sua
frequente revisdo, mas sua adstricdo ao ciclo orcamentario ou mesmo a duracdo do mandado
eletivo?®.

Tanto que o mais comum ¢ que esse tipo de medida de fato se encontre no plano

infraconstitucional:

As regras fiscais previstas no nivel da propria Constitui¢do sdo menos frequentes,
embora ndo propriamente raras. A Constitui¢do da Hungria, no art. 36, proibe que o
Legislativo autorize orgamento publico no qual a divida publica exceda metade do
Produto Interno Bruto. A regra, no entanto, comporta excegao, diante de “significativa
e duradoura recessdo econdmica nacional”. A Lei Fundamental da Republica Federal
da Alemanha também restringe o endividamento publico. A regra incluida no texto
constitucional em 2009, nos arts. 109 ¢ 115, prevé possibilidade muito limitada de
déficit, restrita ao percentual de 0,35% em relacdo ao Produto Interno Bruto.
Emendada em 2011, a Constitui¢do da Espanha, no art. 135, além de estabelecer o
principio do equilibrio orgamentario, determina que a lei fixara o déficit estrutural
maximo permitido, firmado em relacdo ao PIB. Também trazem regras de equilibrio
or¢amentario e limitagdo do endividamento publico as Constitui¢des da Dinamarca,
Letdnia e Litudnia, entre outras®*S.

O autor aponta alguns paises que optaram por promover restricdes por meio da
Constitui¢ao, mas apenas como forma de dispor de forma geral sobre equilibrio e limites de
déficit, denominando como “peculiar” a introducdo de regras fiscais pela via da emenda
constitucional no caso brasileiro, mormente no que toca ao teto de gastos, algado ao mais alto

patamar do ordenamento para promover uma restrigdo com duragio de 20 anos®*’.

5.1.2  Os fins constitucionais da atividade financeira x o teto de gastos

Quando da andlise da atividade financeira do Estado, apresentou-se a posi¢ao de Heleno
Taveira Torres no que toca a negacdo de seu cardter meramente instrumental, na medida em
que possui fins constitucionais proprios a vista da relagdo com os direitos e deveres
fundamentais, ocupada desde a distribuicdo do Onus para garantia dos direitos até os
beneficidrios dos servigos que serdo revertidos para a sociedade, com base nos designios da

Constitui¢do Financeira*8,

245 CORREIA NETO, Celso de Barros. Novo Regime Fiscal: historico € controvérsias constitucionais. Economic
Analysis of Law Review, v. 10, n. 1, p. 4-24, jan/abr. 2019. Disponivel em:
<https://portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/10218>. Acesso em: 10 set. 2023.

246 Ibidem.

247 Ibidem.

248 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro: Teoria da Constitui¢do Financeira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 61.
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Também se discorreu sobre o reconhecimento de fungdes fiscais e extrafiscais a
atividade financeira, de modo que ao or¢amento publico se reconhece papel relevante também
na economia. Tanto que Fernando Scaff aponta trés fungdes econdmicas para o or¢camento,
quais sejam: alocativa, ao definir qual parte dos recursos compete ao setor publico e ao setor
privado; distributiva, organizando a distribui¢do de renda e riqueza; e de estabilizagdo,
buscando manter empregos, precos € a taxa de crescimento®®.

Tais fungdes se correlacionam a necessidade de enxergar a Constituicdo enquanto
sistema. Nas palavras de Fernando Scaff, ndo se interpreta a Constitui¢do em fatias, mas como
um sistema em que todas as normas se correlacionam, devendo ser considerada em sua
inteireza. Logo no art. 1°, os incisos republicanos da cidadania, da dignidade da pessoa humana
e dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa devem ser conjugados com as demais
normas do ordenamento?>°,

Lido em conjunto, o texto constitucional indicaria um objetivo tUnico de
desenvolvimento socioecondmico equilibrado, a ser realizado de forma includente das pessoas
e regides do pais que estejam em niveis menos avancados de desenvolvimento, sem
discriminagdo 2°!. E, sendo através do or¢amento que as previsdes da Constituigdo tomam
forma, de nada adianta a Constitui¢do tratar da reducdo das desigualdades, da saude, da
educacdo e da assisténcia aos desamparados, se as leis orcamentarias deixarem de fixar o gasto
necessario para sua realiza¢do na pratica.

Ademais, ja se verificou que o modelo orcamentdrio envolve a participacdo do

Legislativo e do Executivo no planejamento econdmico, cujas agdes devem se orientar em prol

do modelo constitucional:

A formagdo do or¢amento ¢ ato conjunto do Executivo e do Parlamento, cabendo ao
ultimo a preponderancia na sua formagao. Todavia, ndo se trata de um ato de vontade
anual, sujeito aos humores do Parlamento a cada exercicio, trata-se de uma norma que
integra um sistema articulado, desenvolvido ao longo dos anos, de modo a direcionar
a atividade economica decorrente da atuacdo dos orgdos publicos e sugestionar a
iniciativa privada, para a realizacdo de determinados objetivos elencados pela
Constitui¢do.??

249 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento Republicano e Liberdade Igual: Ensaios sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 271.

20 Ibidem.

1 Ibidem.

252 ROCHA, Francisco Sérgio Silva. O Orgamento como Norma Juridica: uma discussdo necessaria sobre a
natureza do or¢amento publico. In: HARBER, Michel; ATHIAS, Daniel (Org.). Estudos de Direito Financeiro
e Tributario: homenagem ao Professor Fernando Facury Scaff. Belo Horizonte: D’Placido, 2021. p. 151.
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Ha uma obrigatoriedade de planejamento a médio prazo por meio do PPA; uma fixagao
de metas e prioridades, tanto para a atuacdo da administragdo como para a formulagdo de
politicas de arrecadagdo e alocacdo de recursos por meio da LDO; e a fixagdo da arrecadagdo e
do gasto anual nos termos da LOA?%3, sistema que escapa da discricionariedade do Executivo e
do Legislativo no que toca a sua observancia, havendo, inclusive, prazos para aprovacgao.

Com o teto de gastos, por um lado, Celso de Barros Correia Neto coloca que a falta de
aten¢do na feitura do orcamento passa a dar lugar a necessidade de uma estimativa realista de
receitas, impondo maior responsabilidade na tomada de decisdes para alocacdo dos gastos®*,
premente quando se considera a limitacdo de recursos disponiveis diante da vinculagdo a
inflacdo.

Por outro lado, quando se considera que € pelo orcamento que as escolhas politicas se
realizam, sendo o instrumento responsavel por levar aos administrados o modelo de gestao
defendido pelo governante democraticamente eleito, verifica-se que a regra engessa as escolhas
politicas por duas décadas, impedindo que se adotem outros modelos de gestdo ainda que
constitucionalmente validos, o que reduz o debate democratico na feitura do orgamento?>>,

A limitacao também deixa de considerar questdes praticas que podem vir a exigir novas
posturas na feitura ou execu¢do do or¢amento, como o aumento da populagdo no periodo
contemplado pela medida, capaz de gerar um aumento dos gastos com educagdo, satde e
previdéncia para além da inflagao.

E possivel vislumbrar outras circunstdncias incompativeis com o congelamento de
despesas a curto prazo, como necessidade de inclusdo de novos medicamentos e procedimentos
médicos no Sistema Unico de Saude (SUS), implicando num remanejamento de despesas e,
consequentemente, no enfraquecimento de servigos ja abarcados. Tem-se ainda o exemplo
pratico da pandemia, cenario que conduziu a uma maior demanda de despesas na area da satde

para além do teto.
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E em que pese a regra diga respeito ao ambito federal, o desafio de compatibilizar as
necessidades publicas com o que prescreve a Constituicdo também ¢ intensificado para os
demais entes a vista do impacto no repasse a Estados e Municipios, gerando discussdes a
respeito da macula a clausula pétrea do federalismo (art. 60, § 4, I) e intensificando o debate

acerca da centraliza¢do de poder na Unido.

A partir do momento em que o inciso I do art. 60, § 4°, da CF/88 al¢ou a forma federativa
de estado ao nicleo de matérias imodificaveis, inevitavelmente advém o debate da
inconstitucionalidade. Mas a discussdo que aqui se pretende gira em torno da
inconstitucionalidade da Emenda 95/2016 em confronto ao inciso IV do mesmo art. 60, § 4°,
segundo o qual ndo sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir os direitos

e garantias individuais.

Considerando que a emenda versa sobre matéria financeira e orcamentaria, searas
responsaveis pela efetivagdo dos direitos fundamentais pela 6tica de seu custeio, eventual
impacto na satisfacdo das necessidades publicas, por si s, pode ser tido como inconstitucional
na medida em que a Constitui¢do veda deliberacio e proposta de emenda tendente a abolir os

direitos e garantias fundamentais? A analise conduzida demonstrou que a resposta € afirmativa.

Para Fernando Scaff, a inconstitucionalidade do teto de gastos frente a clausula pétrea
dos direitos fundamentais € flagrante. Se a Constitui¢do estabeleceu um gasto minimo, seria
possivel admitir uma intengdo governamental no sentido de gastar além do percentual, mas
nunca aquém, o que se observa na Emenda 95/2016 na medida em que se promoveu um

rebaixamento do nivel de gastos nos termos da inflacdo?*.

Também Basile Christopoulos defende que seria possivel reconhecer a
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional 95/2016 em razio das consequéncias nefastas
que esta pode vir a causar, verificando que seus efeitos contrariam o texto constitucional no que
toca a vedagao da aboli¢do de direitos e garantias fundamentais. Limitado o gasto a corre¢do da
inflacdo, quanto maior for a receita em determinado exercicio, maior serd o prejuizo para a

educacdo e a saude a vista da impossibilidade de elevar os gastos na mesma propor¢ao, de modo

236 SCAFF, Fernando Facury. Or¢camento Republicano e Liberdade Igual: Ensaios sobre Direito Financeiro,
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que a EC 95/2016 desobriga maiores investimentos nessas areas paralelamente as vinculagdes
e a vedagdo constitucional da aboligdo de direitos®®’.

Tal se dd porque com as vinculagdes os percentuais minimos devem ser observados
tanto diante de crescimento econdmico, quando serdo proporcionalmente maiores, como em
periodos de crise, o que implica igual redugdo proporcional do que sera destinado a essas
despesas. Mas o teto de gastos altera a sistematica, de modo que o valor minimo passa a ser o
gasto do ano anterior corrigido pela inflagdo, ignorando que o percentual destacado implica em
igual elevagdo de recursos nos anos de maior arrecadagao®®.

Contrariamente a essa tendéncia, diferentes reformas constitucionais aumentaram a
quantidade de vinculagdes or¢camentarias, conferindo menos espago de conformagdo para o
Executivo na feitura do orgamento publico e reforcando que parte da receita deve ser
necessariamente utilizada para fazer frente a certos gastos tidos como essenciais € por isso
mesmo retirados da liberdade do legislador orgcamentario, como saude e educagdo. Entre elas,
¢ possivel citar as emendas constitucionais 29/2000, 31/2000, 42/2003 e 86/2015.

A EC 29/2000 alterou o art. 198 da Constituicao Federal para determinar o emprego de
uma parcela minima em acdes e servicos de saude para a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios??, sem estabelecer um percentual exato. A EC 31/00, por sua vez, acrescentou 0s
arts. 79 a 83 ao ADCT, o Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, para a institui¢ao
do Fundo de Combate e Erradicagio da Pobreza até 2010 na esfera de Estados e Municipios®®.

Posteriormente, o referido Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza foi prorrogado
indeterminadamente pela EC 67. Ja a emenda 42/2003 destacou 0,5% da receita tributaria
liquida dos Estados para programas de apoio a inclusdo social; e mais 0,5% a fim de criar o

fundo estadual de fomento a cultura, para financiamento de programas e projetos culturais?®!.

Em 17 de marco de 2015 teve lugar a Emenda Constitucional 86/2015, apelidada de

“emenda do orcamento impositivo” por impactar sobremaneira a elaboragcdo or¢amentaria ao
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determinar o destaque de 15% dos recursos da Unido para os programas e agdes de satde,
consubstanciando-se numa clausula pétrea or¢amentaria que impede a deliberagdo de um

destaque menor de recursos para a area.

Tal como o gasto minimo em educagdo disciplinado no art. 212 da Constitui¢do, segundo
o qual a Unido deve aplicar 18% da receita de impostos na manuten¢ao e desenvolvimento do
ensino, exige-se a concretizagdo minima de direitos como forma de evitar que as escolhas
politicas do gestor deixem de prestigiar os objetivos da CF/88, reforcando o papel da atividade

financeira no atendimento das necessidades publicas.

Considerando que os direitos sociais tendem a ser mais custosos, necessitam de um
periodo de maturacdo para serem efetivados de forma progressiva. A velocidade dessa
progressividade decorre tanto da reserva do possivel como das escolhas publicas, pois a
depender do dinheiro que seja possivel reservar serdo implementados conforme as inclinagdes
politicas do gestor. Ndo significa dizer que carecem de eficdcia plena. A Constitui¢do declara
sua aquisicao desde logo, mas a efetivagdo dar-se-4 pouco a pouco, a fim de que ndo se tornem

letra morta2°2,

E essa sistemdtica que leva ao estabelecimento de um gasto minimo pela Constituicio,
visando garantir a manutencao da concretizacao pratica desses direitos independentemente da
escolha politica que se adote. A progressividade soma-se o principio da proibicdo do retrocesso
social, limite implicito de atuagdo do poder publico com o fito de mitigar tanto a insuficiéncia
de recursos destacados como a liberacdo insuficiente de recursos no ambito da execugdo

orcamentdria?®’.

Fernando Scaff coloca que também a partir da proibicdo do retrocesso verifica-se a
impropriedade de congelar politicas publicas a exemplo do teto de gatos, que além de ndo
permitir ajustes conforme a necessidade, impacta nos recursos publicos destinados ao custeio
dos direitos fundamentais. A Emenda 95/2016 foi objeto de diversas agdes diretas de

inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal?®*, mas na pendéncia de julgamento o
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“Novo Regime Fiscal” vigorou por mais de 6 (seis) anos até ser substituido em parte por suas

sucessoras.

E possivel vislumbrar as consequéncias da medida mesmo diante dos ajustes que a
sucederam. No Relatorio de Acompanhamento Fiscal divulgado em dezembro de 2022, o
Instituto Fiscal Independente demonstrou que, ainda que as recentes mudancas tenham
ampliado o espago fiscal para novas despesas, haveria uma necessidade de despesas superior

a0 teto em varios bilhdes.263

5.1.3 As reformas financeiras frente a clausula pétrea dos direitos fundamentais

Considerando que o crescimento de despesas se encontrava-se limitado pelo teto de
gastos, diante da maior necessidade de realizar despesas na area da satude a vista da pandemia,
optou-se por solucionar a questdo por uma nova regra fiscal introduzida no ordenamento
também pela via da emenda constitucional, dando lugar a promulgacao da Emenda n. 106, desta
feita com duracdo limitada ao exercicio financeiro em que editada.

Por permitir a simplificacdo ou desconsideragdo de preceitos constitucionais, foi
apelidada de “Emenda do Or¢amento de Guerra”, vez que a Constituicdo ja tratou de prever
excegoes as suas proprias disposi¢des quando de guerra declarada, a exemplo da pena de morte.
A intengdo atribuida a emenda foi no sentido de que se promoveu um afastamento
extraordindrio da responsabilidade fiscal, possibilitando o endividamento 26

Concebeu-se uma espécie de moldura a ser preenchida livremente pelo Executivo,
liberado da obrigacdo de manter o equilibrio fiscal previsto pela Constitui¢do e pela LRF,

267 A postura critica diante da emenda pode

espaco nunca concedido a qualquer outro governo
ser verificada em vérios doutrinadores, mesmo porque, ao invés de programar uma resposta

duradoura para enfrentamento da crise gerada pela Covid-19, suas disposi¢des tinham por base
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a tese de que a pandemia teria fim em 31 de dezembro de 2020, comportamento sintomatico da
maneira como a reforma constitucional financeira vem sendo conduzida?®®,

Perdurando a calamidade publica, a Emenda 106/2020 ndo foi capaz de corrigir as
limitagdes impostas pela Emenda 95/2016, de modo que as Emendas 109/2021, 113/2022 e
114/2022 foram editadas com vistas a abrir espago no orcamento para pagamento de um auxilio
financeiro de forma emergencial, novamente contornando as limitagdes do teto de gastos.

Ademais, a doutrina levanta debates acerca da violagdo da coisa julgada, da violagdo a
direito liquido e certo, e do novo drible ao teto de gastos®®®. Isso porque o problema central do
auxilio emergencial ndo residiria na falta de recursos, mas na falta de espaco no teto para sua

implementagdo, de modo que, novamente, a Constituigdo Federal ¢ alterada a fim de permitir

que se fure o teto sem a decorrente responsabilidade fiscal.

JaaEmendan® 119 “perdoou” gestores que deixaram de aplicar o minimo constitucional
em educacdo no periodo. Ja se discorreu que a Constitui¢do, ao vincular um percentual da
receita de impostos a educacdo e a manutengdo e desenvolvimento do ensino, o fez com base
na proporcionalidade entre o que foi arrecadado e o que serd gasto*”°. Uma menor arrecadacio
diante da crise econOmica e sanitaria ja conduz a um menor destaque de recursos, de modo que

a medida ndo se justifica pela mera diminui¢do de recursos no periodo.

Retomando a discussio do segundo capitulo, € através da execug¢do que o orcamento se
realiza na pratica. Ao mesmo tempo em que a LOA apenas estima a receita que serd arrecadada
no periodo, as despesas se consubstanciam em meras previsoes, pois dependerdo da arrecadagao
do que foi estimado para que efetivamente se concretizem. Independentemente de terem ou nao
sido consignadas no orcamento, sao moldadas por fatores externos, podendo a vir a ser
executadas em menor medida do que exigiu a Constituicdo, que na pratica ji conduz a um

enfraquecimento daquele direito?’!.
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De nada adianta a Constituicdo garantir um destaque de recursos para a concretizagao
de direitos fundamentais de forma vinculada se essa despesa deixa de constar do or¢amento
aprovado para o exercicio. Do mesmo modo, de nada adianta a LOA veicular a previsdo da
despesa no percentual exigido pela Constitui¢do, se esta deixa de ser realizada tendo por base

a proporcionalidade econdmica da receita obtida.

Ao revestir de constitucionalidade escolhas politicas antes contrarias a Constituigao,
inclusive passiveis de sancdo, a Emenda em questdo representou verdadeiro permissivo de
descumprimento retroativo da Constituicdo, abrindo margem para medidas semelhantes no
porvir. Mesmo que a EC 119/2022 ndo tenha abolido o direito a educagdo por completo,
permitiu sua execucao em menor monta do que o exigido pela Constitui¢cdo, tal como ocorreu
com suas antecessoras.

Tendo por base que o direito alcanga os administrados por meio do orgamento®’?, s

€o
orcamento destacado para aquele direito ndo ¢ executado ou ¢ executado a menor, logo tem-se
que o direito ndo chegou aos administrados. Mas ndo se pode deixar de notar que se trata de
uma interpretacdo possivel, € ndo a Unica possivel. Repise-se, nesse ponto, a licdo de Gustavo
Just no sentido de que os limites materiais ndo foram indicados de forma analitica?’?, como é o
da aboli¢do de direitos fundamentais.

A rigor, a clausula pétrea do art. 60, § 4°, IV, disciplina a vedagdo de emenda tendente
a “abolir” direitos e garantias fundamentais. Tomando a definicdo literal do termo, as emendas
analisadas ndo fizeram cessar, ndo tornaram extintos, ndo revogaram etc. direito fundamentais,
de modo que a primeira vista seria possivel argumentar que a inconstitucionalidade decorreria
de interpretacdo extensiva do termo “abolir”.

Considerando que a garantia de custeio concretiza o direito na pratica, tem-se que as
reformas admitiram de forma temporéaria a diminui¢do da concretizagdo de direitos, mitigando
a fonte de custeio, o que ja se verificou como abarcado pela Constituigdo a vista dos valores
protegidos. Mesmo porque, em que pese as regras constitucionais tenham a fun¢do de mediar

significativamente o que € constitucional, ja se verificou que ndo estdo reduzidas ao texto da

272 VO, Gabriel. O Processo de Formagdo da Lei Orgamentaria Anual: A Rejeigdo do Projeto de Lei e o Principio
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2B3SILVA, Gustavo Just da Costa e. Os Limites da Reforma Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.
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Constituicdo. A hermenéutica constitucional amplia a interpretagdo com base nos objetivos e

fundamentos da Constitui¢ao?’*.

Na licao de José Afonso da Silva, o esforco mental na valora¢do da Constitui¢do nao
deve focar nas formas verbais, no formalismo, na medida em que a valoragdo constitucional
também se encontra na conformidade com o sistema de valores?’>. A partir do momento em que
a Constitui¢ao Financeira ganhou forca material e axioldgica, servindo de lente interpretativa,
tem-se a afirmacgao de direitos pelo Estado aliada a uma obrigacdo de que sejam concretizados

no ambito do gasto publico.

Conforme verificado anteriormente, a velocidade de concretizagdo pode variar a vista
de escolhas politicas, mas a insuficiéncia de recursos ndo € tolerada?’®, levando a uma
contradicdo interna. Ademais, a restricdo do custeio de direitos pode levar a
inconstitucionalidade também a vista do principio da proibicao do retrocesso social. Viu-se que
nao ha uma proibi¢do de retrocesso absoluta, mormente em periodos de crise econdOmica, mas
o argumento de instabilidade financeira ndo anula transitoriamente a clausula pétrea que impede
a supressdo ou reducdo da efetividade de direitos, de modo que a constitucionalidade das

Emendas editadas para supostamente combater a pandemia nao se sustenta®’’.

A Constituicdo Orgamentdria confere certa discricionariedade ao poder publico no
orcamento, em parte vinculado ao atendimento de determinadas despesas, em parte livre para
alocar recursos conforme o direcionamento politico que se adote. Para além da Constituigao,
ha necessidade de observar o regramento do PPA e da LDO na feitura da LOA. Prestigiadas as
vincula¢des, ndo cabe discutir as medidas de flexibilizagdao adotadas na execu¢ao orcamentaria
dentro do que cabe ao gestor, tampouco hd como submeter as prioridades eleitas ao principio

do retrocesso se houve atendimento das determinagdes constitucionais e legais.

Ha espaco para escolha das necessidades publicas que serdo priorizadas sem que se

impugne todo e qualquer corte de recursos. Mas a liberdade ndo pode conduzir a violacao de
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direitos por meio da edi¢do de medidas retrocessivas®’s. Por mais que o orcamento tenha um
viés politico, tem viés juridico, sendo a lei orcamentaria considerada como ‘“materialmente
constitucional, visto que essencial ao Estado de Direito?”*”. Nao hd mais espago de discussao
para o raciocinio de que se trata de mera lei formal, limitando-se toda a matéria orcamentaria

apenas a esse aspecto??, podendo sofrer ajustes contrariamente ao que dispde a CF/88.

Nao se discute a necessidade de revisdo ou contingenciamento da LOA a vista das
circunstancias faticas, mesmo porque proprias a sistematica do orcamento, mas € possivel valer-
se da clausula pétrea dos direitos fundamentais quando se verificar abusos e violacdes. Tal
como se observa nas reformas financeiras singularizadas no presente estudo, rigorosamente,
direitos sociais como saude e educacdo permanecem inalterados, vez que continuam garantidos
no art. 6° do texto constitucional. A previsdo de garantia de seu custeio, grosso modo, também
segue presente na Constituicdo, mas tanto a proporcionalidade econdmica como a

progressividade foram afetadas.

Ainda que se discorde da inconstitucionalidade flagrante das reformas financeiras, ndo
se pode deixar de perceber ao menos uma fraude a Constitui¢ao, contornando os limites formais
e materiais do art. 60 da CF/88. A partir do momento em que se deixa de observar as vinculagdes
constitucionais, fazendo cessar o financiamento de direitos fundamentais, deixa-se de buscar

uma sociedade mais igual conforme os objetivos fundamentais da Constitui¢ao?!.

Em suma, as emendas constitucionais analisadas ndo representaram uma aboli¢do de
direitos em seu sentido literal, ndo se verificou uma aboli¢do como expressamente faz crer o
limite material do art. 60, § 4°, IV da CF/88, mas uma flexibilizacdo da garantia de custeio
minimo, que a doutrina reconhece abarcada nessa clausula pétrea. Tem-se um impacto (ainda
que temporario, em alguns casos) na concretizagdo pratica de direitos e garantias que a

Constitui¢ao visou proteger de forma especial.

278 BELLEGARDE, Marina Tanganelli. O Direito Financeiro e a Proibi¢io do Retrocesso Social na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2021. p. 86ss.

279 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol. 5. O Orgamento
na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 1.

280 [ EITE, Harrison Ferreira. Autoridade da Lei Orcamentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.
62.

281 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento Republicano e Liberdade Igual: Ensaios sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 377.

71



Para além da inconstitucionalidade material, do ponto de vista formal o processo
legislativo trazido pelo art. 60 da CF/88, mais complexo em decorréncia da necessidade de
proteger a permanéncia da Constituicdo, também foi contornado em algumas das reformas.
Tome-se o exemplo da Emenda Constitucional 109/2021, cuja tramitacdo da respectiva
proposta na Camara foi concluida em apenas 03 dias, entre 09/03/2021 e 12/03/20212%2.

Grosso modo, o art. 60, § 2° estabelece a aprovagdo em dois turnos, o que foi observado.
Mas quando se consideram as razdes anteriormente apresentadas para a especialidade do
quoérum, igualmente percebe-se uma tentativa de fraudar a Constituicao. Conforme se verificou
em momento anterior, a op¢cao por um quérum especial em relacdo as leis ordinarias decorre da
protecdo da Constituicao contra medidas voléteis pela transcendéncia dos bens tutelados, bem
como da constatacdo de que aquela matéria sera retirada do ambito de discussdo das maiorias
futuras a ela subordinadas, de modo que indiretamente seria possivel apontar a
inconstitucionalidade da votag@o quase que ininterrupta.

O desrespeito ao processo legislativo também pode ser verificado na reparticao da
proposta de emenda constitucional que deu lugar as Emendas Constitucionais n. 113 e
114/2021, ambas decorrentes da PEC 23/2021. O § 2° do art. 60 considera a emenda aprovada
se obtiver 3/5 dos votos, enquanto o § 5° impede nova preposta de emenda rejeitada ou
prejudicada na mesma sessao legislativa. Ainda assim, a PEC foi cindida de modo que a EC n.
113/2021 foi promulgada para veicular as disposi¢des aprovadas e, promulgou-se a EC n.
114/2021 com as demais defini¢des, novamente burlando o procedimento, tanto que ja se

intentou A¢éo Direta de Inconstitucionalidade contra as emendas em questdo?®>.

As alteragdes trazidas pela Emenda 95/2016 e suas sucessoras ndo invalidam as regras
constitucionais origindrias, segundo as quais pecas or¢amentdrias devem obediéncia aos
fundamentos e objetivos constitucionais. Mas tem-se uma contradi¢do dentro da propria

Constituicdo, na medida em que as emendas passam a fazer parte do texto constitucional para

282 BRASIL. Congresso Nacional. Proposta de Emenda a Constituicio n° 186, de 2019. Altera o texto
permanente da Constituicdo ¢ o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, dispondo sobre medidas
permanentes e emergenciais de controle do crescimento das despesas obrigatorias e de reequilibrio fiscal no &mbito
dos Orgamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido, e dd outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-/ver/pec-186-2019>. Acesso em: 13 jul.
2023.

283 MAIA, Favia. OAB e associagdes de servidores ingressam com agdo contra a emenda dos Precatorios. Jota,
Brasilia, 13 jan. 2022. Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/do-supremo/oab-e-associacoes-de-servidores-
ingressam-com-acao-contra-a-emenda-dos-precatorios-13012022>. Acesso em: 24 fev. 2022.
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limitar direitos simultaneamente a regulacao das finangas publicas com base na otica da garantia

de direitos, tem-se uma contradi¢cao dentro da prépria Constituic¢do.

Retomando a licdo de José Afonso da Silva, o autor rechaca uma dogmadtica baseada na
premissa de que sO € constitucional aquilo que os fundadores da Constituicao incluiram, a
despeito do tempo, do contexto, da cultura em dado momento histérico. Se assim o fosse, a
postura do legislador constituinte seria um ato de verdade, ndo comportando juizos éticos.?®*
Mas o constituinte deve primar pelo respeito aos direitos humanos fundamentais e a garantia
de sua vigéncia®’. A partir do momento em que a Constitui¢ao € alterada contrariamente a esses
ditames, ndo ha como conceber a constitucionalidade de politicas fiscais isoladas do contexto

demandado pela constitucionalizacio do direito financeiro?®.

5.1.4 A Constitui¢do Dirigente x A Constitui¢do Dirigente Invertida

Viu-se que o processo de constitucionalizacdo do direito financeiro deu lugar a uma
nova ordem constitucional, passando a Teoria da Constitui¢do Financeira a se ocupar ndo s6 do
financiamento do aparelho estatal, mas também do custeio de direitos e garantias. E sendo
necessario cada vez mais recursos para fazer frente as necessidades coletivas?®’, aumenta a

busca do equilibrio entre a capacidade distributiva e o desenvolvimento econdmico?8,

Relembrando a licdo acerca do reconhecimento de uma funcdo extrafiscal para a
atividade financeira, pode-se valer das financas publicas para obter resultados sociais, politicos
ou econdmicos?®’. Na medida em que o atendimento das necessidades publicas decorre de
escolhas politicas, intensifica-se a necessidade de convivéncia harmodnica entre as politicas
fiscais e o direito constitucional financeiro, guardando reveréncia aos valores da Constitui¢ao.

E o que explica Fabricio Dantas:

O contexto politico legitimo para a formulag@o e para a execugdo da politica fiscal é
aquele que considera as finalidades sociais constitucionais, como elemento integrante

284 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 45.

285 Ibidem. p. 45.

286 DANTAS, Fabricio. Direito Financeiro Estratégico. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2022. p. 131.
287 RIBEIRO, Maria de Fatima. Efetivacdo de Politicas Publicas: Uma Questdo Or¢amentéria. In CONTI, José
Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (Org.). Or¢amentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 1087-1110. p. 1088.

288 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol. V. O Or¢amento
na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 174.

289 ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 21.
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e indissocidvel das medidas fiscais. O objetivo imediato da politica fiscal ndo pode
perder de vista a finalidade mediata constitucional 2%

A discussao sobre politica fiscal passa a ser primordial nos debates politicos mormente
no que toca a busca da sustentabilidade financeira. H4 uma necessidade de realizar
investimentos a0 mesmo tempo em que se deve perseguir as finalidades constitucionais, vez
que ha muito se estabeleceu a insuficiéncia da norma constitucional programatica, nao bastante

em si, ndo havendo que se falar em uma Constituicdo meramente dirigente.

Por mais que a Teoria da Constituicao Dirigente tenha sido deixada de lado (inclusive
pelo préprio Canotilho, como visto), de certa forma inaugurou a busca por maior forga
normativa ao direito constitucional brasileiro, tendo o direito financeiro sido uma das areas
mais impactadas a vista do reconhecimento da relevancia do gasto publico?!. Mas partindo
desses ditames, Gilberto Bercovicci e Luis Fernando Massonetto verificam que a pratica tem
revelado uma espécie de Constituicdo Dirigente Invertida, decorrente da desarticulacdo das

ordens financeira e econdmica na Constitui¢ao®*2.

Ao invés da necessaria interconstitucionalidade, Massonetto e Bercovicci apontam uma
contradi¢do entre o padrdo de acumulacdo e o paradigma da Constitui¢do Dirigente, na medida
em que o direito financeiro teria se afastado das conexdes com o direito econdmico e o direito
constitucional, afastando-se do paradigma de sustentagdo do Estado Social: “o que se viu entdo
foi o recrudescimento dos aspectos instrumentais da constitui¢do financeira e o ocaso da
constituigdo econdmica, invertendo o coroldrio programatico do constitucionalismo

29293

dirigente”<”>, afastando-se da premissa de maior efetividade dos direitos.

Os autores apontam que a ordem social da Constituicao de 1988 fica sujeita as sobras
orcamentdrias do Estado, priorizando-se politicas neoliberais de ajuste fiscal em detrimento dos

direitos sociais:

a constituicao dirigente das politicas publicas e dos direitos sociais ¢ entendida como
prejudicial aos interesses do pais, causadora tltima das crises economicas, do déficit
publico e da “ingovernabilidade”; a constitui¢do dirigente invertida, isto ¢, a

20 DANTAS, Fabricio. Direito Financeiro Estratégico. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2022. p. 166.
1 Ibiodem. p. 63.

292 BERCOVICCI, Gilberto. MASSONETTO, Luis Fernando. A Constitui¢do Dirigente Invertida: a blindagem da
Constitui¢do financeira e a agonia da Constituicdo Econdmica. Boletim de Ciéncias Econémicas, v. 49, p. 57-77,
2006. Disponivel em: <https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/24845/1/BoletimXLIX Artigo2.pdf?In=pt-
pt.>. Acesso em: 28 de julho de 2022. p. 58.

293 Ibidem, p. 59.

80



constitui¢do dirigente das politicas neoliberais de ajuste fiscal é vista como algo
positivo para a credibilidade e a confianga do pais junto ao sistema financeiro
internacional. Esta, a constituicao dirigente invertida, ¢ a verdadeira constitui¢ao
dirigente, que vincula toda a politica do Estado brasileiro a tutela estatal da renda
financeira do capital, & garantia da acumulagio de riqueza privada®*.

Na medida em que os direitos sociais sdo tidos como principais causadores das crises,
os autores comentam a atribuicio de uma pecha negativa a politicas fiscais voltadas ao
financiamento destes, havendo uma tendéncia de priorizar medidas voltadas a tutelar a renda e
a acumulacdo de riqueza. Nao se pode negar que uma das principais razdes do aumento do
gasto publico deve-se a assuncao de uma parte consideravel do gasto social pelo Estado, quando
ndo a totalidade, mas repise-se a licdo de que o ordenamento juridico representa a maior garantia

do Estado, permitindo a acumulag¢do de riqueza.

Repisando a ligdo de Stephen Holmes e Cass Sustein, ndo ha como distinguir Estado e
mercado como entidades diversas , apenas optar por diferentes modelos de regulacdo estatal,
pois o custo dos direitos de liberdade também impacta o orcamento publico. O mercado
depende da protecao da lei, da assisténcia judicial, da formagao de politicas publicas para definir
e proteger os direitos de propriedade e contratuais, gasto de dificil mensuragdo que sempre

estaria presente?®.

Ademais, deve-se considerar o impacto decorrente de fatores como o aumento
populacional, o envelhecimento da populacao etc. O impacto da divida publica também merece
ser sopesado na equacdo de ajustes fiscais. Gaspar Ortiz aduz que a soma do servico da divida,
dos gastos com pessoal e das transferéncias chega a cerca de 75% do gasto vinculado dos
Estados modernos, de modo que a margem para uma atuagdo numa politica de investimentos

296

acaba ficando estreita®”°, mas ndo em razao do custeio de direitos.

Ademais, paralelamente a tendéncia de diminuir o custeio de direitos fundamentais sob

a justificativa de contingenciamento, muitas das vezes os recursos liberados acabam

294 BERCOVICCI, Gilberto. MASSONETTO, Luis Fernando. A Constitui¢do Dirigente Invertida: a blindagem da
Constitui¢do financeira e a agonia da Constituicdo Econdmica. Boletim de Ciéncias Econémicas, v. 49, p. 57-77,
2006. Disponivel em: <https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/24845/1/BoletimXLIX Artigo2.pdf?In=pt-
pt>. Acesso em: 28 de julho de 2022. p. 73.

295 HOLMES, Stephen. SUSTEIN, Cass R. O Custo dos Direitos: por que a liberdade depende dos impostos.
Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p. 59.

2% ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico Econémico: modelo de estado, Gestion publica,
regulacion econdmica. Bogota: Universidad. Externado de Colombia, 2003. p. 302.
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direcionados para o pagamento do servi¢o da divida, de nada servindo para combater a crise

que supostamente justificou sua realocacdo dentro do orcamento:

que se reduzam gastos publicos com direitos fundamentais de nada vai adiantar,
mesmo que isso represente um retrocesso social. A economia com as despesas
publicas ndo seria passada para investimentos do Estado, posto que tdo somente
langada ao “mar” do servigo da divida e seus juros, cada vez mais crescentes e
impagaveis, em patamar estimado de R$ 4,75 trilhdes em 2020, cujos servigos desta
divida comprometeram 38,9% do orcamento anual da Unido em 2019 e
comprometerdo 45% em 2020, percentuais flagrantemente desproporcionais em
detrimento de politicas publicas indispensaveis?®’.

Essa desproporcionalidade entre o que se gasta com a divida publica e com politicas

publicas apontada por Manoel Cavalcante e Marcilio Barenco segue atual, conforme se verifica

do estudo conduzido pela Auditoria Cidada a respeito da execucdo do orcamento federal em

2022:

Figura 1 — Or¢amento Federal Executado (pago) em 2022
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Fonte:

Auditoria Cidada da Divida.

S6 o servico da divida representou 46,30% da despesa publica, percentual maior do que

qualquer gasto com direitos sociais, inclusive maior do que a soma destes. Paralelamente a isso,

27 ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico Econémico: modelo de estado, Gestion publica,
regulacion economica. Bogota: Universidad. Externado de Colombia, 2003. p. 341.
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se observa que o Indice de Desenvolvimento Econémico (IDH) brasileiro em 2021 colocou o
Brasil em 87° lugar no ranking mundial®*®, demonstrando que as politicas fiscais ndo tém sido

suficientes para atingir os designios constitucionais.

Saldanha Sanches coloca que entre as condi¢des hoje consideradas necessarias para o
crescimento econdmico pode-se encontrar ndo s6 uma boa regulacdo dos mercados financeiros,
mas programas eficientes para reduzir a pobreza, criacdo de redes de seguranga social eficazes
ou normas estruturais que combatam com sucesso a corrup¢do, com base na ideia de

crescimento qualitativo apoiado nos objetivos do ordenamento juridico®®”.

A CF/88 coloca o desenvolvimento nacional como um dos objetivos fundamentais da
republica em seu art. 3°, inciso II. Conforme explanado por Filipe Lobo, o desenvolvimento
nacional foi eleito pelo legislador constituinte como um dos objetivos da republica ndo como
mero crescimento em nimeros, mas prestigiando o cunho qualitativo, devendo ser tratado num

panorama de maximizagdo do bem-estar por meio da redistribui¢do da riqueza®.

Fernando Scaff também coloca que o desenvolvimento do inciso II ndo ¢ explanado no
sentido de progresso, mas de desenvolvimento com liberdade igual, com isonomia para todos,
a partir do que o desenvolvimento nacional depende do desenvolvimento humano, sem o que
ndo se teria desenvolvimento, mas mero acimulo de riquezas®®!. A par de discursos contrarios,
fomentar a parte econdmica de forma isolada ndo conduz ao desenvolvimento almejado pela

Constituicao, mesmo porque os objetivos devem ser enxergados de forma conjunta.

Mas o protagonismo do gasto publico ndo anula o histérico de uso desvirtuado da
politica fiscal. Os governos parecem viver eleitoralmente apoiados no gasto publico,
transformando os servicos sociais em instrumento de captagao eleitoral, além de ser fato notorio

a constata¢do de insatisfagdo por parte usudrios*??. Ao se tomar o custeio dos direitos sociais

2%3https://auditoriacidada.org.br/brasil-tem-nova-queda-em-ranking-de-desenvolvimento-da-
onu/#:~:text=0%20IDH%20leva%20em%?20conta,caiu%20de%200%2C758%20para%200%2C754.

299 SANCHES, Jose Luis Saldanha. Justi¢a Fiscal. Fundagdo Francisco Manuel dos Santos: Lisboa, 2020. Posi¢do
268.

300GOMES, Filipe Lobo. Da conformagio da Maximizagio do Bem-estar ao Direito Fundamental ao
Desenvolvimento Econémico. In CARVALHO, Fabio Lins; PACHECO, José Ernani de Carvalho (org.). Direito
Administrativo Transformador. Jurud, 2017. p. 246.

30ISCAFF, Fernando Facury. Or¢amento Republicano e Liberdade Igual: Ensaios sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 220.

302 ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico Econémico: modelo de estado, Gestiéon publica,
regulacion econdmica. Bogota: Universidad. Externado de Colombia, 2003. p. 327.

83



como causador das crises, ndo hd puder em inclui-los nos ajustes fiscais, enquanto a divida

publica segue sendo adimplida, escapando de qualquer contingenciamento:

Com efeito, em atengdo ao direito constitucional orgamentario, a participagdo popular
representativa (parlamentar) resta defesa em emendar temas afetos a encargos do
servi¢o da divida federal, o que cria uma atmosfera de intangibilidade financeira nem
mesmo deferida pragmaticamente aos direitos fundamentais, a se questionar em sede
de escolhas de politicas publicas®®.

O debate acerca da “Constitui¢dao Dirigente Invertida”, afastada da mdxima de custeio
de direitos, também j4 foi trazido por Lenio Streck, para quem medidas como o teto de gastos
seriam uma espécie de constitui¢do dirigente invertida planejada para 20 anos, trazendo reflexos
para o Direito a saude, a educacdo e as relacdes de trabalho, representando muito mais um ato
desconstituinte do que uma emenda, visao que também se amolda as medidas que o sucederam.
O autor defende que a vinculagdo do legislador e do executivo as minimas diretrizes

constitucionais ja permitiria afastar escolhas politicas contrérias a Constitui¢do 34,

Em suma, hd uma consciéncia generalizada da crise do ptblico®®, mas o ponto chave
nao perpassa pelo questionamento da maior presencga do Estado, tampouco pela priorizagcdo de
politicas neoliberais, mas por repensar o que financiar, o que produzir e o que regular®®s, o que
poderia ser melhor atingido conjugando o direito econdmico com a ciéncia das finangas € a

atividade financeira.

A par de ja se verificar uma desarticulacdo entre as subconstitui¢cdes social e econdomica
antes mesmo do teto de gastos, as recentes reformas financeiras seguiram a tendéncia de limitar
direitos, alterando a Constituicdo Financeira para tanto, o que conduziu a um excesso de
constitucionalizagao de regras fiscais inconstitucionais a vista da clausula pétrea dos direitos

fundamentais e, indiretamente, a vista dos valores protegidos pela CF/88.

Diante do cendrio, € o caso de se pensar em desconstitucionalizar, retirando o tratamento

de regras fiscais da Constitui¢do como ja ocorre em outros paises? Até onde se faz possivel

303 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de; MELLO, Marcilio Barenco Corréa de. A Importéancia dos Tributos € da
Divida Publica no Papel do Estado Contemporaneo. Revista de Direito Brasileira, Florianopolis, v. 30, n. 11. p.
329-345, set./dez. 2021. p. 335.

304 STRECK, Lenio. Rumo a Norundi, a bordo da CDI — Constituigdo Dirigente Invertida. ConJur, 27 out. 2016.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-out-27/senso-incumom-rumo-norundi-bordo-cdi-constituicao-
dirigente-invertida>. Acesso em: 17 mai. 2022.

305 ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico Economico: modelo de estado, Gestién publica,
regulacion econémica. Universidad. Externado de Colombia, 2003. p. 305.

306 Ibidem. p. 307.
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definir quais matérias devem ou nao ser constitucionalizadas? Ha maior for¢ca normativa na
edicdo de normas pela via da emenda constitucional? Quais os impactos das emendas ja
promulgadas? Diversas outras questdes podem ser extraidas, demandando esforcos de pesquisa

proprios. Nao obstante, passa-se a mencionar algumas solu¢des contempladas no ordenamento.

52  ALGUMAS SOLUCOES NO PORVIR

5.2.1 Edigao de novas emendas constitucionais/leis para corre¢ao

A Constituicdo vé-se impregnada de disposi¢Oes transitorias, que passam a ser
substituidas por outra emenda tdo logo se verifique a necessidade de reorganizar as finangas
publicas. Como exemplo, a Emenda 109/2021 liberou despesas até R$ 44 bilhdes do teto de
gastos para pagamento do Auxilio Brasil, valor que se revelou insuficiente a curto prazo, logo

culminando na promulgacdo da Emenda 113/2022.

Esse desvirtuamento do instituto da emenda também pode ser verificado na
Desvinculacdo de Receitas da Unido — DRU, mecanismo de desvinculacdo de parte do
or¢camento criado por meio da Emenda Constitucional de Revisdo n° 01 em 1994. Concebida
de forma transitoria, a DRU perdurou com modificacdes para desvincular receitas destinadas
para educacdo e saude e desviar a referibilidade das contribuicdes, espécie tributaria com
destinacdo especifica, tendo sido prorrogada pelas Emendas 17/1997, 27/2000, 42/2003,
56/2007, 68/2011 e 93/20163".

Desde o teto de gastos em 2016, até o final do ano de 2022, foram editadas 33 (trinta e
trés) emendas a Constitui¢do. Concebido para ser mais complexo, com vistas a abrir espaco
para reformas essenciais a permanéncia do texto constitucional, o processo legislativo de
reforma tornou-se banalizado a ponto de levar a votacao de dois turnos em apenas trés dias, na

pratica tdo ou mais célere do que o procedimento estabelecido para as leis ordindrias.

Até que ponto seria positivo corrigir o excesso de constitucionalizacdo por meio da
edicdo de novas emendas constitucionais? Na pratica, € o que se pretende por meio da Proposta

de Emenda Constitucional 32/2022, denominada de PEC da Transi¢do, cuja ementa “Altera o

307 SCAFF, Fernando Facury. Or¢camento Republicano e Liberdade Igual: Ensaios sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 377.
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Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias para permitir a implementagdo do Programa
Bolsa Familia e definir regras para a transicdo da Presidéncia da Republica aplicaveis a Lei
Orgamentaria de 2023, e da outras providéncias™%,

A medida foi editada com vistas a retirar parte da limitacdo do teto de gastos, mais uma
vez liberando espaco no orgamento para viabilizar despesas a exemplo da manutenc¢do do
auxilio financeiro na vigéncia do novo governo, razio pela qual recebeu a alcunha de “PEC do
Estouro”. Do ponto de vista politico, a PEC presta-se a retomar a permissdo de novos
investimentos, permitindo escolhas politicas diversas do modelo de gestdo congelado pela
Emenda 95 e, por conseguinte, corrigindo alguns de seus efeitos deletérios.

Apesar do vislumbrado efeito positivo, o Instituto Fiscal Independente (IFI) trouxe
algumas digressoes sobre a referida PEC no Relatério de Acompanhamento Fiscal de dezembro
de 2022, no sentido de que esta pouco se presta a alterar o cenario fiscal:

A PEC da Transi¢ao aprovada pelo Senado ¢ melhor que a anterior, principalmente
porque mantém a maior parte das despesas primarias sob o teto, mas pouco altera o
cenario fiscal da IFI. Isso porque: (i) o espago para ampliacdo de gastos continua
elevado, R$ 169,1 bilhdes; (ii) a maior parte dele deve ser destinada a gastos que ndo
se limitardo a 2023, como o aumento do Auxilio Brasil e a recomposi¢do de programas
orcamentarios; e (iii) a medida viabiliza a implementacdo de compromissos de
campanha, mas ndo mostra como isso se relaciona com a sustentabilidade das contas
no médio prazo.

Apesar das previsodes do Instituto, ainda ndo hd como realizar maiores digressoes, razao
pela qual se menciona a alteragdo, aqui, apenas a titulo informativo. Entretanto, novamente nao
se verifica uma preocupacgdo com solugdes definitivas, ou mesmo com a sustentabilidade das
finangas publicas, parecendo prestigiar solugdes momentaneas por meio da ampliacdo das
despesas ndo submetidas ao teto na mesma sorte de suas antecessoras.

Também a titulo informativo menciona-se o projeto de lei complementar (PLP) n.

93/2023, por meio do qual se pretende a promulgacdo do Novo Arcabougo Fiscal:

Institui regime fiscal sustentavel para garantir a estabilidade macroecondmica do Pais
e criar as condi¢des adequadas ao crescimento socioecondmico, com fundamento no
art. 6° da Emenda Constitucional n® 126, de 21 de dezembro de 2022, e no inciso VIII
do caput e no pardgrafo tinico do art. 163 da Constituicdo Federal; e altera a Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), e a Lei
n° 10.633, de 27 de dezembro de 2002.3%

308 BRASIL. Proposta de Emenda a Constituicdo n. 32, de 2022. Altera o Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias para permitir a implementacdo do Programa Bolsa Familia e definir regras para a transi¢do da
Presidéncia da Republica aplicaveis a Lei Orcamentaria de 2023, e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/155248>. Acesso em:12 set. 2023.

309 BRASIL. Proposta de Lei Complementar n® 93, de 2023. Institui regime fiscal sustentavel para garantir a
estabilidade macroecondmica do Pais e criar as condi¢cdes adequadas ao crescimento socioecondmico, com
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Trata-se de proposta que pretende instituir um regime fiscal sustentdvel a vista do
esgotamento do teto de gastos, que ja ndo abarcaria a aplicagdo de recursos necessarios para a
realizacdo de politicas publicas essenciais e ndo acompanha despesas que crescem acima da
inflagdo. Nesse cendrio, pretende-se o estabelecimento de metas anuais para os orcamentos
fiscal e da seguridade social, a partir das quais se fixara quanto se pode gastar no exercicio

seguinte’!’, também ndo sendo possivel mensurar suas consequéncias.

5.2.2 Maior atuag¢do do STF na guarda da Constitui¢cao

Considerando que a ofensa direta ou indireta aos preceitos constitucionais (ou fraude a
Constitui¢ao) pode ser vislumbrada nos textos das emendas financeiras analisadas, desalinhadas
do anterior movimento de constitucionalizacdo que deu assento aos direitos fundamentais,
ficam sujeitas a sanc@o de inconstitucionalidade, atraindo o controle de constitucionalidade

abstrato a cargo do STF.

O art. 102 da Constitui¢do Federal de 1988 atribui ao STF a competéncia de guarda da
Constituicao, sendo possivel suscitar duvidas acerca da constitucionalidade formal e material
dos diplomas normativos promulgados. Ja se discorreu acerca da possibilidade de emenda
constitucional inconstitucional frente as cldusulas pétreas do art. 60, bem como em rela¢do aos
limites implicitos a vista dos valores da Constitui¢do, de modo que também estas se sujeitam

ao controle.

Fernando Scaff ja se manifestou sobre a faldcia da ausé€ncia de relagdo entre o corte da
fonte de custeios e a extingdo de direitos, pois se ndo hd uma fonte minima de custeio, o direito
¢ extirpado daqueles que ndo tem condicdes de pagar por si s6, 0 que contraria a clausula pétrea
dos direitos e garantias individuais®''. O constituinte origindrio ndo visou rechagar apenas a

discussdo de proposta de emenda constitucional por meio da qual “fica abolido determinado

fundamento no art. 6° da Emenda Constitucional n® 126, de 21 de dezembro de 2022, e no inciso VIII do caput e
no paragrafo nico do art. 163 da Constitui¢do Federal; e altera a Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000
(Lei de Responsabilidade Fiscal), e a Lei n® 10.633, de 27 de dezembro de 2002. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/157826>. Acesso em: 10 set. 2023.

310 BRASIL. Cémara dos Deputados. Novo arcabouco fiscal. Brasilia, [s.d.]. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/internet/agencia/infograficos-html5/novo-arcabouco-fiscal/index.html>. Acesso em:
10 set. 2023.

311 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento Republicano e Liberdade Igual: Ensaios sobre Direito Financeiro,
Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 376.
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direito”, mas também de proposta que tenda a sua aboli¢do, de alguma forma enfraquecendo

qualquer dos direitos e garantias do art. 5%12.

Antes da Constituicao de 1988, o Supremo se manifestou em apenas duas ocasides sobre
os limites de alteracdo constitucional, discutindo limites materiais em apenas uma delas. Em
1926, a pauta foi o limite temporal de reforma aprovada durante a vigéncia de Estado de Sitio
(HC n° 18.178), enquanto em 1980 a discussdo versou sobre a compatibilidade ou ndo de
propostas de emenda constitucional com o principio republicano (MS n° 20.257)313.

Gustavo Just aponta uma intensificagdo da atividade do STF no controle da reforma
constitucional a partir de 1992314, Mas convém observar que, de todas as A¢des Declaratorias
de Inconstitucionalidade (ADIs) versando sobre emenda a Constituicdo Federal impetradas, a
pesquisa de jurisprudéncia do STF demonstra o julgamento definitivo de poucos processos?'>,
dentre eles a ADI 466 MC.

Julgada em 1991, a ADI 466 tinha como objeto o controle de Proposta de Emenda a
Constituicdo editada com vistas a instituicdo da pena de morte, apds plebiscito junto a
populacdo. Visava o controle de constitucionalidade de PEC, e nao de emenda constitucional,
de modo que deixou de ser conhecida pela auséncia de ato normativo promulgado. Na ocasido,
o STF firmou entendimento no sentido de que inexiste controle preventivo abstrato de PEC no
direito brasileiro, que exige espécies normativas perfeitas e acabadas, a excecdo de omissao

juridicamente relevante3'S,

Ainda que ndo conhecida, diversas teses relativas ao controle sucessivo e repressivo de
emendas constitucionais foram levantadas por meio da referida ADI. Partindo da premissa de
que a emenda ndo se trata de norma constitucional originaria, o ministro relator Celso de Mello
asseverou que a cldusula pétrea do art. 60, § 4°, IV, concernente a protecao dos direitos e

garantias fundamentais, impede a deliberacdo de qualquer das categorias tematicas por ela

312 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 209.
33SILVA, Gustavo Just da Costa e. Os Limites da Reforma Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.
05.

314 Ibidem.

35Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro teor=false&sinonimo=true&plu
ral=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=%20%22a%C3%A7%C3%A3
0%20direta%22%20%22emenda%20%C3%A0%20Constitui%C3%A7%C3%A30%20Federal%22%22 &sort=_
score&sortBy=desc>. Acesso em 10 set. 2023.

316 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 466 MC/DF, Relator: Min. Celso de Mello. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur257945/false>. Acesso em 10 ago. 2023.

88



alcancgadas, sendo a proibi¢do intensa a ponto de atrair a fiscalizacdo da constitucionalidade de

PEC em sede de controle incidental, em que pese incabivel o controle abstrato.

Ao comentar da possibilidade de modulacdo de efeitos de decisdao declaratoria de
inconstitucionalidade, mencionou a problematica das “situacOes constitucionais imperfeitas”
em decorréncia da lei ainda constitucional, sujeita a uma progressiva inconstitucionalizacdo e,

portanto, imune as consequéncias da nulidade enquanto transitoriamente tolerada.

Em certa medida a definicao das situacdes constitucionais imperfeitas parece se amoldar
as reformas financeiras em discussdo. Editadas em prejuizo dos direitos e garantias
fundamentais, verifica-se uma situacdo de inconstitucionalidade decorrente de sua tolerincia.
Na ocasido da ADI 466, Celso de Mello apontou como solu¢do a limitagdo dos efeitos
retroativos, em contraponto a posicdes que consideram a lei declarada inconstitucional anulavel

e retroativa a todas as situagdes.

A afirmativa se preste a discutir situacoes em que a extensdo da declaracdo de
inconstitucionalidade gera prejuizos, de modo que a modulacdo de efeitos teria o conddo de
minimizar o cenario. Mas partindo do exemplo da Emenda 106/2020, cujos efeitos ja se
exauriram, tem-se que a solugdo a partir da modulacio de efeitos em nada aproveitaria ao caso,

gerando uma tolerancia transitoria de contradi¢do interna na Constituigao.

Nao se pretende adentrar nas razdes que conduzem a demora no andamento desses
processos. Nao se desconhecem as dificuldades da méaquina publica, a exemplo da caréncia de
pessoal; do financiamento por vezes insuficiente; e do grande nimero de processos pendentes
de julgamento. Mas as justificativas de qualquer ordem, por mais plausiveis que sejam, nao
afastam a constatacdo de que o controle de constitucionalidade de emendas ndo tem alcangado
maiores resultados na pratica.

A atuagdo do STF até entdo ndo pode ser tida como um mecanismo de freio ao
constituinte reformador, constatando-se um desequilibrio no sistema de freios e contrapesos na
medida em que, até que haja eventual declaragdo de inconstitucionalidade e posterior exclusao

317

da norma constitucional maculada do ordenamento juridico, esta segue vigente’'’ e muitas

vezes ja esgotou seus efeitos.

317 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 22. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2019. p. 62.
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Também o controle difuso permite aos juizes se manifestarem sobre a
inconstitucionalidade em casos concretos. Mas a amplitude da regra fiscal introduzida via
emenda constitucional em certos casos conduz até mesmo a uma atuagdo do poder constituinte
derivado na repeticdo do texto nas constituigdes estaduais, o que torna ideal o controle de forma
abstrata a fim de impedir a producdo de efeitos erga omnes, em que pese a problemadtica do
exaurimento das medidas permaneca a reclamar uma atuacdo mais célere no controle

repressivo.

Quando da falta de controle de leis orcamentarias, criou-se uma rotina de emendas
parlamentares estranhas a matéria orcamentdria, desvirtuando o instituto em prol de interesses
muitas vezes contrarios a Constitui¢do. Tal como as caudas or¢camentdrias, a falta de controle
das reformas financeiras vem conduzindo a um cendrio de desvirtuamento da emenda

constitucional.

Pugnar por uma atuacao célere do Supremo Tribunal Federal ndo elimina a realidade da
grande quantidade de processos, tampouco a escassez de recursos para tanto, mas o controle de
constitucionalidade repressivo € a atual solucdo do sistema diante da inconstitucionalidade, de
modo que a inércia possibilita que se continuem editando emendas constitucionais em prejuizo

da Constitui¢cao Financeira.

53 A GUISA DE CONCLUSAO: A ERA DA INCONSTITUCIONALIDADE
CONVENIENTE

A medida em que a constitucionalizagdo do direito financeiro atentou para a garantia de
custeio progressivo de direitos por meio da atividade financeira, as atuais reformas observam
os ditames da constitucionalizagdo promovida pela Constituigdo de 1988? Ou seria possivel
dizer que estaria em andamento um outro movimento de constitucionalizagdo, afastado desses

ditames?

Retomando o sistema de referéncia, em seu segundo sentido constitucionalizagdo € a

releitura da ordem juridica a luz da Constituicao®®, representando a irradiacdo dos direitos

318 MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. A Constitucionaliza¢io das Financas Piiblicas no Brasil: devido
processo orcamentario e democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.p. 123.
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fundamentais para as relagdes®'?, a releitura de toda a ordem juridica a partir de uma Otica
pautada pelos valores constitucionais. Trata-se de uma das facetas do processo de
constitucionalizagdo, a partir do qual a Constitui¢do, a despeito de encontrar-se no centro do
ordenamento ja ha algum tempo, passa a ser vista como tal também numa visdo material e

axioldgica, enquanto fundamento de validade.

Dai se propor o confronto das reformas financeiras com os ditames da
constitucionalizagdo em seu sentido de lente interpretativa, verificando se o constituinte
reformador se encontra atento ao mote de satisfacdo das necessidades publicas quando da
elaboracdo de emendas constitucionais financeiras.

Enquanto constitui¢ao rigida, a Constituicdo de 1988 trouxe limites expressos para
alteracdo, admitindo certa flexibilidade desde que observado o procedimento previsto.
Relembrando a li¢do de Luis Roberto Barroso, a imposi¢ao de limites ao poder reformador por
uma maioria reunida no passado se justifica pela transcendéncia dos bens juridicos tutelados,
com o fito de impedir alteracdes que possam comprometer o niicleo da Constitui¢ao, impedindo
que os valores constitucionais sejam colocados a cargo da volatilidade politica’?’.

Também se apontou a posi¢ao de Nelson de Souza Sampaio segundo a qual a distin¢do
entre constituicdes rigidas ou flexiveis € muito mais juridica do que socioldgica, sendo possivel
que uma constituicao flexivel seja alterada de forma mais lenta do que uma constituig¢do tida
como rigida, mesmo porque a alteragdo da Constituigdo ¢ também uma escolha politica®?!.
Ademais, a doutrina’?? ja havia alertado para a grande abertura de sentidos quando da
interpretagdo das clausulas pétreas, ao tempo em que os limites vao muito além do que o texto
constitucional regulou de forma expressa.

Tendo por base esses ditames, percebe-se que as reformas financeiras subverteram a
no¢do do Estado enquanto garantidor dos direitos fundamentais, bem como impedem uma
atuagdo voltada a concretizagdo desses direitos por governos posteriores, cuja atuagdo resta

323

obstruida pelo contingenciamento passado-=>. Em aparente paradoxo, a doutrina aponta que a

inconstitucionalidade, ao invés de combatida, parece priorizada nas iniciativas de alteracdo da

3SYTORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol. I. Constitui¢do
Financeira, Sistema Tributario e Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 261.

320BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporineo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 157.

321 Ibidem, p. 62.

322 SILVA, Gustavo Just da Costa e. Os Limites da Reforma Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.
0l1.

3B3BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporineo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 157.
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Constituicdo Financeira nos ultimos tempos, seja para abrir espaco no or¢amento para
determinadas pautas de interesse pessoal ou eleitoreiro, seja para corrigir ou perpetuar medidas
fiscais em desprestigio ao protagonismo constitucional anteriormente alcangado.

A vista da contrariedade apontada, por que razdo levar a frente discussdes que muito
provavelmente serdo (ou deveriam ser) revistas pelo Supremo Tribunal Federal em sua guarda
da Constitui¢ao? Parece possivel apontar a conveniéncia de assim o fazer. Ja se discorreu sobre
a morosidade da atuacdo do STF, havendo poucos julgamentos definitivos sobre a

constitucionalidade de emendas.

E possivel apontar um aproveitamento dessa morosidade, mormente no que toca a
promulgacio de emendas transitorias, vez que o posterior reconhecimento da
inconstitucionalidade em nada mudard os efeitos préticos para os quais a medida foi editada.
Até que se adotem medidas concretas para a remocao das emendas constitucionais contrarias a
Constituicdo, estas sdo consideradas constitucionais € podem vir a atingir o fim para o qual

editadas, dando lugar a “situagdes constitucionais imperfeitas”.

Quando as Constitui¢Oes se cingiam a regular os poderes e tarefas do Estado, ndo se
mostravam suficientes a conferir a for¢ca normativa necessdria aos direitos e garantias. A
Constituicao de 1988 trouxe prestigio aos direitos fundamentais, aos principios, as fontes de
cada matérias a exemplo da Constituicdo Financeira, e agora se verifica um excesso de

constitucionalizagdo prejudicial a esses designios.

O fendmeno coincide com o que elucidava Walber Moura Agra antes mesmo das discussoes
sobre o teto de gastos, para quem a “alteracdo frequente da Constitui¢do, ao talante das forgas
dominantes a época, gera um casuismo constitucional e contribui para o seu ocaso®**”. Frente a
tantas medidas discutiveis, tem-se um enfraquecimento da Constituicdo, que deixa de
desempenhar o papel contramajoritdrio®>® de outrora no sentido de impedir que prevaleca a

vontade popular dominante em dado momento.

O STF ja rechagou a possibilidade de controle preventivo de constitucionalidade em
abstrato de propostas de emenda a Constituicdo, mecanismo adotado em diversos paises a

exemplo da Franca, Itdlia, Costa Rica e Chile para propor o veto ou a reabertura do processo

324 AGRA, Walber de Moura. Fraudes a Constituicio: um atentado ao poder reformador. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2000. p 90.
325 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p. 155.
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legislativo de forma vinculante®?, o que talvez trouxesse resultados positivos para impedir a
promulgacio de emendas com objetivos claramente inconstitucionais a vista da celeridade em

que tem sido promulgadas.

E em que pese se admita o controle de constitucionalidade abstrato repressivo, verifica-
se sua insuficiéncia a vista da demora no julgamento dos processos, de modo que perdura o
cendrio de sucessivas alteragdes inconstitucionais. A celeuma da falta de controle das leis
orcamentdrias ja havia ressaltado o papel da ciéncia do direito na purificacao de seu objeto antes
mesmo da atuacao do Judicidrio por meio do controle de constitucionalidade 3?7, atentando para

possiveis desequilibrios nos freios e contrapesos do processo legislativo.

Retomando a licdo de Raul Machado Horta, as reformas ndo tem o conddo de afetar a
permanéncia da Constitui¢io, mas podem levar 4 sua eroso, desvalorizagio e caducidade®. E
preciso atengdo para que tanto a Constituicdo como as finangas publicas ndo se tornem
abstratas, vez que tais constatacoes rememoram a discussdo acerca do anterior cendrio de
desrespeito as normas constitucionais e ao direito financeiro, em contraponto ao protagonismo

que se atribui a constitucionalizacdo.

Relembrando o alerta de Eduardo Bastos de Mendonga, ha necessidade de manutengao
do equilibrio entre a for¢ca da Constitui¢do e o processo politico majoritario; segundo o autor,
necessita-se de cautela para evitar que decisdes politicas ordinarias sejam convertidas em

132, mas a reciproca também se aplica: igualmente necessita-se de cautela

matéria constituciona
para evitar que matérias eminentemente constitucionais sejam colocadas ao arbitrio de decisodes

politicas.

Em suma, viu-se como o processo de constitucionalizacdo imp0Os a observancia dos
fundamentos estabelecidos no préprio texto constitucional em decorréncia da forca normativa
e supremacia da Constituicdo enquanto vetor das acdes do Estado*’, bem como que a divisao

do direito em ramos em nada afasta o filtro de observancia dos fundamentos constitucionais

326 ADI 466.

327 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
Nota 29b. p. 63.

32 HORTA, Raul Machado. Permanéncia e Mudanca na Constituigio. Revista de informacio legislativa, v. 29,
n. 115, p. 5-25, jul./set. 1992. p. 12.

329 MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. A Constitucionalizacio das Financas Publicas no Brasil: devido
processo orgamentario e democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 124.

3OMENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. A Constitucionalizacio das Finang¢as Publicas no Brasil: devido
processo orgamentario e democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.p. 124.
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pelas subconstitui¢cdes. Mas a pratica demonstra que a Constituicdo Financeira, mais do que
servir como lente interpretativa, tem servido como instrumento para que certas politicas sejam
implementadas conforme se julgue mais conveniente. Tem lugar a era da inconstitucionalidade

conveniente.
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6 CONCLUSAO

A pesquisa se prestou a verificar a constitucionalidade do fendmeno de constante
reforma da Constituicdo Financeira frente a lente interpretativa do movimento de
constitucionalizagdo atribuido a Constitui¢do Federal de 1988, a fim de verificar se o direito
financeiro vem sendo utilizado para concretizar os direitos fundamentais com base nos
objetivos e fundamentos constitucionais, ou se estaria em andamento um novo movimento

afastado desses ditames.

Analisou-se que a constitucionalizacdo trouxe para o ambito constitucional o
regramento de diversas searas, dando lugar a subconstituicdes a exemplo da Constitui¢cao
Financeira, paradigma a partir do qual ndo hd como discutir direitos fundamentais sem
considerar a questdo or¢camentdria, perpassando pela vinculacdo de recursos para que sejam

progressivamente garantidos.

Tal se da porque, em seu segundo sentido, a constitucionaliza¢do conferiu centralidade
a Constitui¢do também na interpretacdo do ordenamento. O diploma constitucional transcende
a mera supremacia formal, passa a “valer” verdadeiramente como norma, de forma que toda
relacdo juridica estatal ou ndo-estatal deve observar os fins constitucionais. Suas normas

passam a balizar tanto a criacdo como a aplicacdo do direito positivo.

J4 a atividade financeira do Estado engloba a obten¢do e gestdo dos recursos, de modo
que a doutrina concebe a intertextualidade da Constituicdo Financeira com as Constituigdes
Orcamentaria e Tributdria, permitindo a identificacdo do que se arrecada e com o que se gasta
a fim de fornecer diretivas para o legislador na edicao de politicas fiscais tanto no campo da

receita como no campo da despesa, mesmo porque a divisdo € meramente didatica.

Considerando a pretensdo de permanéncia da Constitui¢do, seguiu-se analisando as
razdes que levam a sua alteragcdo, a qual ndo pode ser livre ou pouco controlada, colocando-a
no mesmo patamar das leis ordindrias ou ao bel prazer das maiorias do momento; tampouco
pode ser proibida, vez que a necessidade de ajustes faria com que a Constituicao virasse letra

morta diante da mudancga das circunstincias faticas ou da necessidade de atualizacio do texto.

Apesar da complexidade do modelo de reforma, a pritica demonstrou que mesmo a
alteracdo limitada, balizada por limites explicitos e implicitos, ndo escapa de embaragos.
Enquanto a reforma tributdria enfrenta obsticulos para aprovagdo, objeto de permanente

discussdo, a reforma financeira encontra espaco para aprovacao esparsa mediante sucessivas
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emendas constitucionais, ndo sendo incomum a utiliza¢ao do direito financeiro como moeda de
troca, fazendo parte de jogos de interesse entre os Poderes ainda que em prejuizo da

concretizacdo de direitos.

Estabeleceu-se como marco inicial a Emenda 95/2016, Novo Regime Fiscal que
promoveu o congelamento de gastos pelo prazo de vinte anos, limitando o aumento de despesas
com saude e educagdo pela corre¢do da inflacdo. Ao tempo em que se presta a impedir uma
atuagdo focada na concretizacao desses direitos, também pelos proximos governantes, deu lugar

a sucessivas emendas constitucionais para liberar espaco no or¢camento.

Dentre elas, emendas que se prestaram tao sé a regular situacdes transitorias a exemplo
das Emendas n. 106 e 109/2021, ja tendo a doutrina apontado a possibilidade de regulacao de
regras fiscais por meio de lei infraconstitucional. Constatado o excesso de emendas de ajuste
fiscal, bem como verificada a tendéncia de limitagdo de direitos, passou-se a investigar a
constitucionalidade do fendmeno de continua alteracao por meio da anélise das disposi¢des das

Emendas Constitucionais 95/2016, 106/2020, 109/2021, 113/2022, 114/2022 e 119/2023.

Concluiu-se pela inconstitucionalidade direta, diante da cldusula pétrea do art. 60,
pardgrado 4°, a vista da contrariedade em relagdo aos objetivos e fundamentos da Constitui¢ao
Total. Ao mesmo tempo em que o processo de constitucionalizag@o trouxe para a Constitui¢ao
aspectos concernentes aos principais ramos do Direito, promovendo um novo olhar com base
nos preceitos constitucionais, a maneira como esse processo vem sendo conduzido revelou um

contexto controverso no que concerne aos rumos da constitucionalizagdo do direito financeiro.

A Constitui¢do, mais do que servir como norte para a concretizacao de politicas publicas
por meio do orcamento, que na perspectiva atual de constitucionalizagdo deve estar atenta a
seus objetivos e valores, é alterada para comportar uma diminui¢do pratica de direitos
fundamentais, enfraquecendo o constitucionalismo. Considerando a inércia no controle, a
posterior declaracio de inconstitucionalidade ndo impede que essas medidas gerem efeitos, de

modo que se verifica um aproveitamento na promulgagdo de novas emendas.

Estar-se ia diante de um movimento de inconstitucionalidade conveniente. A sensacao
causada é de que permanece atual a abordagem de Fernando Scaff ainda nos idos de 2016,

quando da analise das inovacdes legislativas levadas a cabo aquele ano, coroadas pelas
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problematicas decorrentes do Novo regime Fiscal introduzido pela Emenda n. 96: € “‘farinha

pouca, meu pirdo primeiro’ e a overdose de direito financeiro”3**.

331 SCAFF, Fernando Facury. “Farinha pouca, meu pirdo primeiro” e a overdose de Direito Financeiro. ConJur,
27 dez. 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-dez-27/retrospectiva-2016-farinha-meu-pirao-
primeiro-overdose-direito-financeiro>. Acesso em: 24 fev. 2023.
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