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Resumo: A Emenda Constitucional n® 95/2016, conhecida como
“Emenda do Teto”, ¢ analisada sob o crivo da maxima da pro-
porcionalidade, visando-se a averiguar a adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito que envolvem as medidas
previstas e principios relacionados com a emenda a luz do orde-
namento juridico brasileiro. A EC 95/2016 instaurou um “Novo
Regime Fiscal” no pais, fixando um limite méximo dos gastos
publicos da Unido, referentes as despesas primarias, e conge-
lando, por 20 anos, o valor destinado a tais despesas em 2016, o
qual sera reajustado exclusivamente pela taxa anual de inflagédo
ao longo de todo o periodo. Foi realizada pesquisa bibliografica
com abordagem analitico-interpretativa da méaxima da
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proporcionalidade, conforme elaborada pelo jurista aleméo Ro-
bert Alexy. Em seguida, procedeu-se ao exame da EC 95/2016
e da exposicdo de motivos a ela relativa sob o prisma da referida
maxima.

Palavras-Chave: Emenda constitucional; Principio do equilibrio
orcamentario; Principio da vedacdo ao retrocesso; Méaxima da
proporcionalidade

Abstract: Constitutional Amendment 95/2016, known as the
“Ceiling Amendment”, is analyzed under the sieve of maximum
proportionality, aiming to verify the adequacy, necessity and
proportionality in the strict sense that involve the planned
measures and principles related to the amendment in the light of
the Brazilian legal system. from the perspective of the principle
of proportionality elaborated by Robert Alexy, in order to ascer-
tain the suitability, necessity and proportionality in the strict
sense of the measures provided for in the amendment in the light
of Brazilian legal system. EC 95/2016 introduced a “New Fiscal
Regime” in the country, setting a ceiling on the Union's public
spending on primary expenditure and freezing for 20 years the
amount allocated to such expenditure in 2016, which will be re-
adjusted solely by the annual rate of inflation over the whole pe-
riod. A bibliographic research with analytical-interpretative ap-
proach of the principle of proportionality was carried out. Sub-
sequently, the EC 95/2016 and the explanatory statement related
to it were analyzed according to that principle.

Keywords: Constitutional amendment; Principle of budgetary
balance; Principle of prohibition of regression; Principle of pro-
portionality

Sumério: Introducédo; I. Emenda Constitucional n° 95 de 2016;
II. A Maxima da Proporcionalidade; 1. A Maxima da
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Proporcionalidade e os Direitos Fundamentais Sociais; 111. AEC
95/2016 e os Direitos Fundamentais Sociais; V. Anélise da EC
95/2016 sob a Otica da adequacdo; V. Analise da EC 95/2016
sob a dtica da necessidade; VI. Andlise da EC 95/2016 sob a
Gtica da proporcionalidade em sentido estrito; Conclusao; Refe-
réncias.

INTRODUCAO
%vc\ag desequilibrio nas contas publicas e as consequén-

%’ .wfﬁﬁh 7\) cias para a economia, geracao de emprego e cres-
[y e o
4| cimento do pais sdo pautas frequentes dos noticié-

T

‘(ﬁ%\@pa rios nos ultimos anos no Brasil. Dentre as diversas
P22l medidas tomadas pelos Gltimos grupos politicos
que dirigiram o Poder Executivo Federal, destaca-se a Emenda
Constitucional (EC) n° 95/2016.

Segundo a Exposicdo de Motivos que justifica a EC
95/2016, o crescimento exponencial das despesas primarias
causou o descontrole das contas publicas, razdo pela qual se ins-
titui um Novo Regime Fiscal, que perdurara por 20 anos e cujo
escopo é a estabilizacdo da progressao das despesas primarias
a fim de conter a expanséo do endividamento publico.

Despesas primarias sao 0s recursos que corporificam as
demandas da sociedade no que tange a implementacéo dos direi-
tos fundamentais, os quais podem padecer ainda mais com 0s
arrochos propostos em nome do equilibrio or¢camentario.

Tendo em vista o controvertido contetido da alteracéo le-
gislativa, foram propostas sete A¢des Declaratorias de Inconsti-
tucionalidade (ADI) perante o Supremo Tribunal Federal (STF)
com o fito de questionar a constitucionalidade da EC 95/2016.

Assim, visando a aferir a proporcionalidade das medidas
adotadas, o presente artigo prop0e, a luz da teoria dos principios,
de Robert Alexy, realizar um cotejo entre 0s principios de direi-
tos fundamentais, da vedagdo ao retrocesso e da
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progressividade em face do principio do equilibrio orgcamenta-
rio, principios citados em todas as ADIs ajuizadas perante o Su-
premo Tribunal Federal.

Para tanto, realizou-se pesquisa bibliogréafica de textos
legais, obras doutrinarias a respeito do tema, sendo Robert
Alexy o marco teoérico adotado, com sua abordagem sobre 0s
direitos fundamentais, em especial a méxima da proporcionali-
dade, composta pelas méximas parciais da adequacdo, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito.

Da anélise interpretativa e dedutiva realizada, concluiu-
se que, embora 0 Novo Regime Fiscal satisfaca a méaxima parcial
da adequacao, ele ndo observa a maxima parcial da necessidade,
nem a solucdo da colisdo principiologica envolvida com a EC
95/2016 obedece aos padrdes de proporcionalidade em sentido
estrito determinados pela teoria dos principios de Robert Alexy.

I. EMENDA CONSTITUCIONAL 95/ 2016

No final do ano de 2016, foi aprovada a EC 95, que ins-
tituiu o “Novo Regime Fiscal” no ambito do or¢amento fiscal da
Unido. Sua tramitacdo iniciou-se a partir da Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) 241/2016, na qual esta incluida a Exposi-
cao de Motivos Interministerial, em que se apresentam as razdes
pelas quais se esta propondo essa emenda constitucional.!

A norma em comento alterou o Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias (ADCT) da Constituicdo Federal de
1988, introduzindo artigos que determinam, pelo prazo de 20
anos, limites individualizados para as denominadas despesas
primarias de todos os Poderes da Unido e 6rgdos federais.

Estabeleceu, ainda, para o exercicio de 2017, um limite
de despesas a ser calculado a partir do montante da despesa pri-
maria paga no exercicio de 2016, acrescido da corre¢do inflaci-
onaria de 7,2%. Para os demais exercicios, ha a previsdo de

1 Brasil, Proposta de Emenda a Constitui¢do 241, de 16 de junho de 2016.
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correcBes anuais desse valor, mediante o Indice Nacional de Pre-
¢os ao Consumidor Amplo — IPCA.

O governo brasileiro, ao aplicar as medidas previstas na
emenda, intenta recuperar a economia e equilibrar as contas pu-
blicas, por meio da reducdo dos gastos, relativos as despesas pri-
marias.? Essas despesas correspondem ao conjunto de gastos que
possibilitam a oferta de servigos publicos a sociedade, podendo
ser obrigatorias ou discricionarias.® Dentre tais servicos publi-
cos, estdo aqueles relacionados a prestacdo dos direitos funda-
mentais sociais (como saude, educacdo, assisténcia social e mo-
radia).

Em atencdo a essa breve anélise, questiona-se se a ado-
¢ao dos instrumentos propostos pela EC 95/2016, de fato, pro-
porcionara o alcance do equilibrio orcamentario e se ndo existem
outras medidas capazes de promover tal finalidade sem, con-
tudo, restringir sobremaneira as despesas primarias e sufocar a
prestacdo dos direitos fundamentais sociais.

Portanto, diante desse embate entre os direitos funda-
mentais sociais, reconhecidos na Constituicdo Federal (CF) nos
artigos 6° a 11, e as medidas previstas no Novo Regime Fiscal,
incorporadas ao ordenamento brasileiro com status constitucio-
nal, faz-se necessaria a analise de tais medidas sob o crivo da
maxima da proporcionalidade nos moldes tracados por Robert
Alexy, tendo em vista que ela permite que se estabeleca uma
harmonizacdo do sistema juridico, quando ha colisdo entres
principios juridicos.

1. A MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE

Segundo Alexy, todos os direitos fundamentais sdo direi-
tos publicos subjetivos, oponiveis ao Estado pelos individuos,

2 Ibidem.
3 Prefeitura de Sio Paulo, Portal da Transparéncia, Disponivel em: http://transparen-
cia.prefeitura.sp.gov.br/Lists/Glossario/DispForm.aspx?ID=83. Acesso em:

05/08/2019.
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seus titulares.* Ao contrario dos direitos fundamentais individu-
ais — 0s quais exigem, em um primeiro momento, uma abstencao
estatal — os direitos fundamentais sociais demandam, imediata-
mente, um agir estatal para sua implementacdo, podendo essa
atuacdo ser realizada sob a forma de produtos, servi¢cos ou di-
nheiro.®

Alexy ensina ainda que, salvo o direito a0 minimo exis-
tencial, todos os direitos fundamentais s@o direitos prima facie,
contidos em normas principioldgicas. Estas possuem a caracte-
ristica de ordenar a realizacdo de algo, na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Princi-
pios sdo, portanto, mandamentos de otimizagao, cuja satisfacdo
é aferida em graus variados conforme as circunstancias faticas e
juridicas constatadas.®

Para a solucédo da colisdo entre principios, Alexy propde
a utilizacdo da maxima da proporcionalidade, segundo a qual a
otimizacéo das circunstancias faticas do caso concreto ¢ aferida
por meio das maximas parciais da adequacéo e necessidade, en-
quanto que otimizacao das possibilidades juridicas se faz medi-
ante a ponderacéo dos principios envolvidos no caso concreto.’

Assim, um meio utilizado para o alcance de um fim ba-
seado em um principio é adequado quando se mostra apropriado
para atingir ou fomentar o objetivo perseguido e é necessario se,
dentre outras alternativas, ele é a escolha que melhor satisfaz o
fim visado com base em um principio e menos afeta o principio
colidente. Caso ultrapassadas essas fases, devem ser analisados
0s principios colidentes, enquanto possibilidades juridicas

4 Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, Sio Paulo, Malheiros, 2008, p.
532-542.

5 Claudia Toledo, Minimo existencial — A construgdo de um conceito e seu tratamento
pela jurisprudéncia constitucional brasileira e alemd, en Jorge Miranda et al. (ed.).
Hermenéutica, Justica Constitucional e Direitos Fundamentais, Curitiba, Jurud,
2016, p. 821.

6 Robert Alexy, Constitucionalismo Discursivo, Porto Alegre, Livraria do Advogado,
4. ed., 2015Db, p. 85-90.

7 Ibidem, p. 93-94.
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envolvidas, a fim de se perquirir qual deve prevalecer no caso
concreto, ou seja, qual é mais importante no caso concreto de
acordo com os critérios estabelecidos pela lei de ponderagdo.®

A lei de ponderagdo, por sua vez, estabelece trés niveis
de analise: a defini¢do da intensidade da néo satisfacdo ou afe-
tacdo de um dos principios; a defini¢cdo da importancia de satis-
facdo do principio oposto, justificador da intervencéo; a identi-
ficacdo se a importancia da satisfagdo de um principio justifica
a nio satisfagdo do outro.’

1. A MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE E OS DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Da natureza principiologica das normas de direitos fun-
damentais, decorre a possibilidade de suas restricdes por princi-
pios colidentes. No entanto, essas restricbes também devem ter
limites. Necessariamente, uma restri¢cdo a um direito fundamen-
tal que respeita a maxima da proporcionalidade néo viola a ga-
rantia do ntcleo essencial desse direito.°

A maxima da proporcionalidade é considerada um ins-
trumento de controle tanto contra eventuais excessos dos pode-
res estatais, quanto contra omissdes ou acdes insuficientes.!* A
analise das maximas parciais da proporcionalidade deve ser feita
de forma sequencial, avaliando-se a adequacéo, a necessidade e
a proporcionalidade em sentido estrito, nessa ordem. Essas ma-
ximas parciais expressam, de forma conjunta, a ideia de otimi-
zacdo. As maximas parciais da adequacéao e da necessidade pro-
piciam a analise das possibilidades faticas da satisfacdo de um

8 Robert Alexy, Direitos Fundamentais, Ponderagio e Racionalidade, en Revista de
Direito Privado, Brasil, Sdo Paulo, n. 24, 2005, p. 340 ss.

9 Ménica Pimenta Judice, Conflitos no direito: Robert Alexy ¢ a sua teoria sobre os
principios e regras, Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2007-mar-02/ro-
bert_alexy teoria_principios_regras?pagina=2, Acesso em: 05 ago. 2019.

10 Robert Alexy, op. cit., 2008, p. 297-298.

1 Virgilio Afonso da Silva, O proporcional e o razoavel, en Revista dos Tribunais,
Brasil, Sdo Paulo: v. 798, p. 23-50, abr., 2002, p. 27.
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principio. A otimizac&o referente a essas duas maximas parciais
consiste, portanto, em evitar custos que possam ser evitados.!?
Por sua vez, a ponderacdo se refere as possibilidades juridicas,
cujo ambito é determinado pelos principios colidentes.!® Para se
chegar a decisdo sobre qual principio é preponderante, é neces-
sério realizar uma atividade de ponderacdo, nos termos da lei da
ponderacao e da lei de colisdo.'*

A méxima da proporcionalidade, portanto, oferece a pos-
sibilidade de analise da racionalidade de limites a uma restrigdo
que afeta um direito fundamental, afastando aquelas restricGes
consideradas desproporcionais. Atua, portanto, como uma “res-
tricdo as restrigdes”.*®

A concretizacdo de qualquer direito depende de presta-
cOes positivas e negativas por parte do Estado de forma a maxi-
mizar, na medida do possivel, a fruicdo pelos seus titulares de
bens e servigos ou garantir a ndo violacéo de suas posic¢oes juri-
dicas. Essa concretizacdo demanda a disponibilidade de recursos
financeiros pelos poderes publicos. Stephen Holmes e Cass R.
Sunstein defendem que “todos os direitos implicam uma preten-
sdo a uma prestacdo afirmativa por parte do Estado” e quando
um Estado ¢ débil, “¢ incapaz de proteger as liberdades pessoais,

mesmo aquelas que parecem completamente ‘negativas’”.®

12 Robert Alexy, Los Derechos Fundamentales y El Principio de Proporcionalidad, en
Revista Espariola de Derecho Constitucional, Espanha, Madri. n. 91. p. 11-29.
jan./abr, 2011, p. 15.

13 Robert Alexy, op. cit., 2008, p. 90.

14 Ibidem, p. 117. A lei da ponderagéo declara que "Quanto maior for o grau de ndo-
satisfacdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da
satisfagdo do outro”. A lei de colisdo determina que “as condi¢des segundo as quais
um principio precede a outro constituem o suposto de fato de uma regra que expressa
a consequéncia juridica do principio precedente. Essa lei reflete o carater dos princi-
pios como mandados de otimizagdo entre 0s quais, primeiro, ndo existem relacdes
absolutas de precedéncia e que, segundo, se referem a a¢des e situagdes que ndo sdo
quantificaveis”. lbidem, p.99, 167 .

15 Virgilio Afonso da Silva, op. cit., p. 24.

16 Stephen Holmes y Cass R. Sunstein, O custo dos direitos: por que a liberdade de-
pende dos impostos, Sao Paulo, Martins Fontes, 2019, E-book Kindle.[3554]p., posi-
cdo 524.
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Considerando que todos os direitos fundamentais de-
mandam, em alguma medida, recursos publicos para a sua con-
cretizacdo, Alexy destaca que quanto mais recursos forem apli-
cados em direitos fundamentais sociais, mais intensa é a interfe-
réncia em outro principio substantivo ou material.}’Assim, para
Alexy, o principio da reserva do possivel “é o argumento mais
importante para a limitagdo dos direitos sociais”.*® Esse princi-
pio determina que a satisfagéo de interesse individual pleiteado
ao Estado (i) ndo afete o equilibrio do orgamento publico e (ii)
seja razoavel exigir da sociedade.

1. A EC 95/2016 E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCI-
AlS

As normas orgamentarias introduzidas pela EC 95/2016
no ordenamento juridico brasileiro revelam a atual opcéao poli-
tica do legislador ordinario de impor limites alocativos somente
as despesas primarias, 0 que traz graves implicacGes para 0s gas-
tos sociais. Despesa publica priméria — também conhecida
como despesa ndo-financeira — corresponde ao “conjunto de
gastos que possibilita a oferta de servigos publicos a sociedade,
deduzidas as despesas financeiras”.'® Dentro das despesas pri-
marias, encontram-se 0s gastos voltados para a efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais, como aqueles destinados a saude

17 Principios substantivos ou materiais sio aqueles cujos objetos de otimizago sdo
determinados conteudos, que se apresentam como direitos subjetivos ou interesses
coletivos tais como vida, liberdade de expressdo, protecdo do meio ambiente. Robert
Alexy, Formal principles: Some replies to critics, en International Journal of Consti-
tutional Law, v. 12, n.3, p.511-524, jul, 2014, p. 515-516. Disponivel em:
<https://academic.oup.com/icon/article-abstract/12/3/511/763784>. Acesso em: 6
dez.2019.

18 Robert Alexy, “Direitos Fundamentais e proporcionalidade”, Tradugdo: Rogério
Luiz Nery da Silva, en Robert Alexy et al. (ed.), Dignidade humana, direitos sociais
e ndo positivismo inclusivo, Florianopolis, Qualis, p. 165-178, 2015a, p. 176.

19 Prefeitura de Sdo Paulo. Portal da Transparéncia. Disponivel em: http:/transpa-
rencia.prefeitura.sp.gov.br/Lists/Glossario/DispForm.aspx?ID=83 Acesso em: 04
ago. 2019
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e a educacdo, que foram especificamente mencionados pela
emenda constitucional.

A origem da crise econdmica brasileira, conforme a ex-
posicdo de motivos que fundamenta a emenda, reside no cresci-
mento acelerado da despesa publica primaria, nos seguintes ter-
mos: “no periodo de 2008-2015, essa despesa cresceu 51%
acima da inflacdo, enquanto a receita evoluiu apenas 14,5%.
Torna-se, portanto, necessario estabilizar o crescimento da des-
pesa primaria, como instrumento para conter a expansdo da di-
vida publica”.?°

A EC 95/2016 estipulou o congelamento, por 20 anos,
dos valores referentes ao minimo constitucional de 15% e 18%
da receita anual liquida da Unido, destinados respectivamente ao
custeio dos direitos a saude e a educacédo. Tais valores apurados
em 2016 ficam congelados por duas decadas, sendo apenas rea-
justados com base na taxa anual de inflagdo. Na exposicdo de
motivos da emenda constitucional, essa medida esta justificada
com a assertiva de que “visa reverter, no horizonte de médio e
longo prazo, o quadro de agudo desequilibrio fiscal em que nos
tltimos anos foi colocado o Governo Federal”.?* Afirma-se
ainda que as medidas implementadas pelo Novo Regime Fiscal
sdo indispensaveis para fomentar a economia, gerar renda e em-
pregos, tirando o pais da crise econdmica que se instalou desde
2014.%

Entretanto, estudos projetam perdas de recursos e o en-
colhimento da oferta de bens e servicos publicos necessarios a
garantia de diversos direitos fundamentais sociais, com a afeta-
cao do ndcleo essencial dos direitos a educacéo e salde, consi-
derando a projecdo de demanda crescente por esses servigos.?

20 Brasil, Proposta de Emenda a Constitui¢do 241, p. 4.

2 Brasil, Proposta de Emenda a Constitui¢do 241, p. 4.

22 Claudia Toledo y Moisés Santos Jinior, “Politicas Publicas de Austeridade e Direi-
tos Sociais”, texto inédito.

2 OLIVEIRA, Cleiton de; SILVA, Guaracy. O novo regime fiscal: tramitacio e im-
pactos para a educacdo. Revista Brasileira de Politica e Administragdo da Educagdo,
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De acordo com os termos das medidas aplicadas ao Novo
Regime Fiscal, mesmo que haja crescimento econdmico e au-
mento do PIB, o Estado brasileiro ndo destinara mais recursos
aos servicos de salde e educacdo, uma vez que s6 ha a exigéncia
de aplicacdo do minimo estabelecido, corrigido pela taxa infla-
cionaria, 0 que provoca necessariamente o retrocesso.2* Segundo
Luciana Jaccoud, pesquisadora do Instituto de Pesquisa Econé-
mica Aplicada — IPEA, € um equivoco identificar crescimento
econdmico com desenvolvimento. O crescimento econémico
pode ser alcancado e, ndo obstante, a desigualdade social aumen-
tar — como ja aconteceu em outros momentos da histdria do pais.
Conforme a autora, a emenda constitucional determina exata-
mente o0 enfraquecimento progressivo e continuo, ao longo de 20
anos, dos mecanismos de redistribuicdo e das politicas sociais.?

O congelamento das despesas primarias nos moldes de-
terminados acarreta inevitaveis cortes reais nos gastos publicos.
As projecdes revelam que, ao longo do tempo, o valor minimo
destinado a educacéo e salde cai proporcionalmente em relagéo
a receita nacional, apresentando diminuicdo crescente abaixo do
piso constitucional minimo, o que configura piso deslizante. Es-
pecificamente, no que tange ao gasto minimo real em educacao,
0 resultado é a reducdo para de 18% da receita liquida federal
em 2016 para 14,4% em 2026 e 11,3% em 2036, como se Vé no
gréfico abaixo, em que se faz a projecdo do gasto minimo com
educacdo antes e depois da emenda constitucional.

v. 34, n. 1, p. 253-269, jan./abr., 2018, p. 261-262.

24 Fabiola Sulpino Vieira y Rodrigo Pucci de Sa e Benevides, Os impactos do Novo
Regime Fiscal para o financiamento do Sistema Unico de Sadde e para a efetivagio
do direito a saude no Brasil, Brasilia, IPEA, 2016, (Nota Técnica, n. 28), p. 14.

25 Patricia Fachin, PEC 55 é dramatica porque abre méo do futuro. Entrevista especial
com Luciana de Barros Jaccoud, Disponivel em: http://www.ihu.unisinos.br/159-no-
ticias/entrevistas/563140-pec-55-e-dramatica-porque-abre-mao-do-futuro-entrevista-
especial-com-luciana-de-barros-jaccoud, Acesso em: 05 ago. 2019.
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Fonte: Adaptacéo livre de Rossi e Dweck (2016).
* A simulacdo parte da hipétese de que o PIB cresce 2% ao ano no periodo e que a
receita liquida acompanha o crescimento do PIB.

No tocante ao direito a saude, o piso deslizante gerado
pela EC se evidencia sob trés aspectos: (i) quanto maior a taxa
de crescimento do PIB, maior a reducédo da proporgéo de inves-
timentos em saude em relacdo ao PIB ao longo do tempo — com
uma taxa de crescimento de 1%, a proporc¢éo sera de 1,22% do
PIB de investimentos em salde em 2036, com taxa de 2% do
PIB, ela sera de apenas 0,84%; (ii) com a desvinculagdo do piso
de gastos com saudeem relagéo a receita liquida arrecada, se o
Brasil experimentar um crescimento médio de 2,5% ao ano, em
2026, o piso de gastos correspondera a 12% da receita corrente
liquida e em 2036, a 9,4%; (iii) finalmente, o crescimento da
populacdo brasileira (que hoje é de 206 milhdes e chegara a 226
milhdes em 2036), bem como o seu envelhecimento, agravam
ainda mais a situacéo, pois, a despeito do aumento de 20 milhdes
de pessoas, 0 investimento em salde permanecera 0 mesmo (re-
ajustado apenas pela inflacdo), do que decorre reducdo progres-
siva no montante destinado a cada pessoa — 0 orcamento federal
de 2016 previa a aplicagdo de R$ 519 por pessoa, em 20136, em
funcdo do crescimento populacional, os gastos federais per
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capita com salde se reduzirdo para R$ 411.2° Destaque-se que
todo esse impacto social ocorrerd em um pais em que 71% da
populacdo utilizam servigos publicos de saude e 73,5% frequen-
tam a rede publica de ensino.?’

Finalmente, deve-se salientar que a constitucionalidade
da EC 95/2016 é tema de debate na doutrina, bem como objeto
de varias ac¢des diretas de inconstitucionalidade (ADI) — a saber,
ADI 5633, ADI 5643, ADI 5655, ADI 5658, ADI 5680, ADI
5715, ADI 5734 —, ainda em tramite no Supremo Tribunal Fe-
derazlé em fase de concluséo para a Ministra Relatora Rosa We-
ber.

Dentre os argumentos trazidos nas ADIs ajuizadas, des-
tacam-se a ofensa ao principio da vedacdo ao retrocesso, ao
principio da proibicao de proteco insuficiente e ao principio da
progressividade em mateéria de direitos fundamentais. Entende-
se como uma das razdes centrais da inconstitucionalidade da EC
95/2016 a afetacd@o do nucleo essencial dos direitos a saude e a
educacao, 0s quais possuem piso constitucional minimo de re-
cursos a serem destinados seu custeio.?®A interferéncia no piso
constitucional minimo evidencia ndo s6 um retrocesso social,
como uma protecdo insuficiente (ja que abaixo do minimo) e
atenta contra o dever de efetivacédo progressiva dos direitos fun-
damentais sociais que o Estado possui, 0 que demanda conside-
ravel destinagdo de recursos.*

Outros questionamentos trazidos pela doutrina em rela-
cao a emenda referem-se a auséncia de dialogo com a sociedade
civil. Além de a tramitacdo da emenda constitucional no Con-
gresso Nacional ter ocorrido as pressas, o discurso constante e

26 Claudia Toledo et al., op. cit., texto inédito.

27 Claudia Toledo y Moisés Santos Junior, op. cit., texto inédito.

28 Claudia Toledo y Moisés Santos Junior, op. cit., texto inédito.

29 Claudia Toledo et al., op. cit., texto inédito.

30 Roberto de F. Caldas, Ha progressividade e no retrocesso nos direitos humanos
sociais no Brasil?, en Revista do TST, v. 83, n. 3, p. 212-238, 2017, p. 213.

3L A EC 95/2016 teve inicio em proposta encaminhada & Camara dos Deputados pelo
poder executivo e foi elaborada no prazo recorde de seis meses. Prazo recorde porque
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monocordico da necessidade de um novo regime fiscal que limi-
tasse 0s gastos publicos, especialmente os sociais, impés a con-
duta “como Unica medida capaz de retomar o crescimento da
economia, que teria sucumbido diante de um suposto comporta-
mento fiscal irresponsavel do governo anterior”.3? Impediu-se
assim um amplo debate democréatico sobre outras alternativas
mais eficazes e menos lesivas a direitos fundamentais.

IV. ANALISE DA EC 95/2016 SOB A OTICA DA ADEQUA-
CAO

Como primeiro passo na analise da proporcionalidade da
EC 95/2016, deve-se tomar a maxima parcial da adequacéo, a
qual estabelece que é adequado o meio que € proprio para alcan-
car ou fomentar o alcance do fim visado. Alexy esclarece entdo

que:
A méxima parcial da adequacdo exclui a adocdo de medidas
que obstruam a realizacdo de, pelo menos, um principio sem
promover qualquer outro principio ou finalidade para a qual foi
adotado. [...] Isso mostra que a maxima parcial da adequacédo
ndo é outra coisa sendo uma expressao da ideia de otimalidade
de Pareto: uma posicdo pode ser aprimorada sem detrimento
da outra.®® [Tradugéo livre]

o tramite legislativo para a promulgacdo de uma emenda constitucional é o mais longo
dentre todas as propostas legislativas, requerendo votagdes em dois turnos em cada
uma das Casas Legislativas do Congresso Nacional (Camara dos Deputados e Senado
Federal), com quorum qualificado de trés quintos em cada votagdo (art. 60 da CF/88).
Para o transcurso de todo o processo legislativo exigido, emendas constitucionais nor-
malmente levam anos a serem votadas.

32 Cynara Monteiro Mariano, Emenda constitucional 95/2016 e o teto dos gatos pu-
blicos: Brasil de volta ao estado de excegdo econdmico e ao capitalismo do desastre,
en Revista de Investigagdes Constitucionais, Brasil, Curitiba, vol. 4, n. 1, p. 259-281,
jan./abr. 2017, p. 259.

33 “The principle of suitability excludes the adoption of means obstructing the reali-
sation of at least one principle without promoting any principle or goal for which they
were adopted. [...] This shows that the principle of suitability is nothing other than an
expression of the idea of Pareto-optimality: One position can be improved without
detriment to another”. Robert Alexy, Constitutional rights, balancing and rationality,
en Ratio Juris, Italia, Bolonha, v. 16, n. 2, p. 131-140, 2003, p.135.
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Essa méaxima parcial tem natureza de critério negativo,
no sentido de afastar os meios ndo apropriados. E uma “ordem-
moldura”, mas ndo determina tudo, pois apenas constitui um pri-
meiro filtro de afericdo da proporcionalidade referente a medi-
das restritivas a principios.®*

Silva destaca que o conceito de adequagéo ndo se refere
exclusivamente a meio que seja "apto para alcancar o resultado
pretendido™, mas a meio “com cuja utiliza¢do a realizagdo de um
objetivo é fomentada ”. Isto €, ndo é exigido que o meio utilizado
seja bastante, por si s6, para atingir ao fim visado. Basta que ele
fomente ou promova o alcance desse fim.* E prossegue:

Ha uma grande diferenca entre ambos os conceitos, que fica
clara na definicdo de Martin Borowski, segundo a qual uma
medida estatal é adequada quando o seu emprego faz com que
"0 objetivo legitimo pretendido seja alcancado ou pelo menos
fomentado." Dessa forma, uma medida somente pode ser con-
siderada inadequada se sua utilizacdo ndo contribuir em nada
para fomentar a realizaco do objetivo pretendido.3®

Segundo a exposicdo de motivos que fundamenta a EC
95/2016, a adocdo das medidas propostas teria como objetivo
“conter a expansdo da divida publica”, a qual teria como raiz “o
crescimento acelerado da despesa publica primaria™.*’ Para ve-
rificacdo da adequacdo das medidas propostas pela emenda
constitucional, deve-se investigar se 0 meio proposto — congela-
mento das despesas primarias pelo prazo de 20 anos — é apto ou
ndo a atingir o objetivo visado, qual seja, conter o avanco da
divida publica. Para tanto, primeiramente, deve-se esclarecer a
maneira como ocorre a formacao dessa divida.

Em linhas gerais, sob a 6tica da natureza da despesa, 0S
dispéndios do governo classificam-se em: 1) pessoal e encargos
sociais; 2) juros e encargos da divida; 3) outras despesas corren-
tes; 4) investimentos; 5) inversdes financeiras e 6) amortizacdo

34 Robert Alexy, op. cit., 2008, p. 590.

% Virgilio Afonso da Silva, op. cit., p. 36.

36 Ibidem, p. 36-37.

87 Brasil, Proposta de Emenda a Constituigdo 241.
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da divida.3Em sintese, dividem-se em trés grupos: despesas nio
financeiras (despesas primérias), investimentos e despesas fi-
nanceiras.

O resultado primario surge do confronto de receitas e
despesas primarias no exercicio, excluida a parcela referente aos
juros nominais incidentes sobre a divida liquida.

As receitas do governo, em grande parte advindas dos
tributos pagos pelos cidaddos, sdo recursos financeiros que o
ente estatal utiliza para financiar seus gastos. Na maioria dos ca-
so0s, esse montante ndo equivale ao valor do fluxo de gastos. As-
sim, quando as despesas superam as receitas, configura-se o dé-
ficit pablico; e, quando as receitas superam os gastos, configura-
se 0 superavit. O déficit primario ocorre quando as despesas pri-
marias (despesas ndo financeiras) ultrapassam as receitas prima-
rias (receitas ndo financeiras). Havendo déficit, ele pode ser fi-
nanciado pelos resultados acumulados de exercicios anteriores
e, na sua insuficiéncia, o governo se vé obrigado a procurar ou-
tras fontes de recursos. O financiamento do déficit constitui a
divida publica.

Como visto, a exposicdo de motivos da EC 95/2016
afirma que “a raiz do problema fiscal do Governo Federal esta
no crescimento acelerado da despesa publica primaria” e declara
que seu objetivo ¢ entdo “estabilizar o crescimento da despesa
primaria como instrumento para conter a expansao da divida pu-
blica”.®

Assim, o legislador brasileiro entende como unico pro-
blema gerador da crise econémica brasileira o crescimento ace-
lerado da despesa primaria.

A medida ou meio proposto por ele para resolvé-lo é a
estabilizacdo do crescimento da despesa primaria.

38 Brasil, Secretaria do Tesouro Nacional do Ministério Da Fazenda e Secretaria De
Orgamento Federal do Ministério do Planejamento, Or¢gamento e Gestdo, Portaria In-
terministerial n° 163, de 4 de maio de 2001, Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF,
Secdo 1, p. 15-20, 2001.

39 Brasil, Proposta de Emenda & Constituigdo 241.
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O fim visado é a contencdo da expansao da divida pu-
blica. Essa finalidade é amparada pelo principio do equilibrio
orcamentario.

Portanto, uma analise completa da fundamentacdo da EC
95/2016 envolve a verificagédo tanto da verdade da sua dimens&o
fatica, a assertiva de que a Unica causa da crise fiscal brasileira
é 0 aumento da despesa primaria, quanto da proporcionalidade
(adequacéo, necessidade e ponderacao) da sua dimensdo norma-
tiva, a colisdo entre o principio do equilibrio orcamentéario e os
principios dos direitos fundamentais (juntamente com o princi-
pio da vedacao ao retrocesso, o principio da progressividade e o
principio da proibigdo de protecéo insuficiente).

Ocorre que a maior parcela da divida publica é relativa
aos juros, as despesas financeiras e ndo as despesas primarias.
Nesse sentido sdo inequivocas as conclusbes da Auditoria Ci-
dada, citadas por Mario Luiz Neves de Azevedo: “a causa da
exploséo da divida publica ndo tem sido, de forma alguma, um
suposto exagero dos investimentos sociais (previdéncia, pessoal,
salde, educacdo etc.), mas sim, a incidéncia de juros abusivos e
a pratica de questionaveis operacdes financeiras que beneficiam
somente aos sigilosos investidores privados”.*°

Corroborando essa andlise, Ladislau Dowbor explicita as
causas da crise iniciada em 2013, cuja origem estaria longe de
ser atribuida ao déficit fiscal que se apresentava no patamar de
apenas 2% do PIB, enquanto os juros pagos ao sistema finan-

ceiro consumiam o patamar de 9,3% do orcamento.
A diferenca é que nos EUA se reconhece (sic) as raizes da crise
financeira de 2008, enquanto aqui se atribui a crise ao ridiculo
déficit fiscal, de menos de 2% do PIB. O rombo nas nossas
contas publicas, na realidade, foi criado pelo nivel surrealista
de juros sobre a divida publica, a taxa Selic, que s6 no ano de
2015 significou uma transferéncia de 501 bilhGes de reais (9%

40 Mario Luiz Neves de Azevedo, O novo regime fiscal: a retérica da intransigéncia,
o0 constrangimento da oferta de bens publicos e o comprometimento do PNE 2014-
2024, en Revista Topicos Educacionais, Brasil, Recife, v.22, n.1, p.235-239, jan/jun.,
2016, p. 243.
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do PIB) dos nossos impostos para os grupos financeiros.*

Portanto, a avaliacdo da realidade fatica realizada pelo
legislador brasileiro est4 equivocada. Havia crise econdmica
sim, mas a causa ndo residia primordialmente no motivo por ele
alegado. Se n&o se identificam corretamente as causas do pro-
blema, os efeitos continuam a ser gerados. Isto é, ndo se alcan-
cara o objetivo de “contencdo da expansdo da divida publica”
com o congelamento das despesas primarias, precisamente por-
que, embora elas tenham, de fato, aumentado, a realidade é que
elas ndo foram a maior razéo dessa divida, a qual seguira cres-
cendo, uma vez que, como destaca Fabio Konder Comparato, as
despesas financeiras seguem ilimitadas.*

No entanto, essa é uma analise relativa a verdade dos fa-
tos envolvidos na EC 95/2016 e a investigagdo que se pretende
fazer neste artigo diz respeito especialmente a sua dimens&o nor-
mativa, com a verificacdo de sua observancia aos parametros de
proporcionalidade, quais sejam, a adequacéo e necessidade dos
meios utilizados e a proporcionalidade em sentido estrito na re-
lacdo entre os principios envolvidos.

No tocante especificamente a adequacéo, como visto,
exige-se que o meio utilizado seja préprio para alcancar ou fo-
mentar o alcance do fim visado. Isto €, o congelamento das des-
pesas primarias deve ser adequado para conter ou para contribuir
para a contencdo do crescimento da divida publica. A anélise
dessa relacdo envolve diferentes aspectos.

Contencdo de despesas ndo gera automaticamente con-
tencdo ou diminuicdo da divida. Despesa ndo € sinénimo de dé-
ficit e 0 que a divida financia é o déficit. Despesas sdo gastos.

41 Ladislau Dowbor, A era do capital improdutivo: Por que oito familias tem mais
riqueza do que a metade da populac¢do do mundo?, S&o Paulo, Autonomia Literaria,
2017, p. 159.

42 Fabio Konder Comparato et al. Financiamento dos direitos a satide e a educacio:
minimos inegociaveis. Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-jul-
27/financiamento-direitos-saude-educacao-minimos-inegociaveis. Acesso em: 04 set.
2019.
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Déficit é resultado negativo da subtracéo de despesas do total de
receita. H& déficit quando o valor das despesas € maior do que o
valor da receita. Como a divida é contraida para a cobertura do
déficit (e ndo das despesas), conter despesas nado significa dimi-
nuir divida. Conter despesas significa gastar menos. Para conter
ou diminuir a divida atual, é necessario pagamento de parte dela.
Pelo congelamento de despesas primarias, 0 maximo que se con-
segue, entdo, é que ndo se contraia nova divida, novo financia-
mento, para cobrir novos gastos — se esses gastos excederem o
total de receita arrecadada, gerando déficit. Mas ndo se consegue
estabilizar ou diminuir a divida ja existente com o corte de novas
despesas.

Conforme exposto, para que se contenha ou diminua a
divida publica atual, é necessario o pagamento, ao menos, de al-
guma parcela da divida e a EC 95/2016 ndo traz nenhuma dis-
posicao sobre pagamento de divida, nem vincula eventual eco-
nomia feita com a reducédo das despesas primarias a esse paga-
mento.

Como a divida financia déficit e ndo diretamente despe-
sas primarias, o congelamento exclusivamente dessas despesas
ndo impede o aumento da divida, que, se nao for efetivamente
paga, continuara crescendo. E crescera ainda mais se as despesas
financeiras aumentarem, seja por elevagdo dos juros, por novas
contratacdes para o financiamento da rolagem da divida ou por
emissao de titulos publicos para outras finalidades, uma vez que
as despesas financeiras ficaram intocadas pela emenda constitu-
cional e seguem, portanto, ilimitadas.

Em sintese, somente na hipdtese de superavit nominal®,
em que a receita € maior do que a despesa e 0s juros, pode-se
conter o avango da divida atual e futura, pois apenas dessa

43 O superavit nominal ocorre quando a arrecadacio supera as despesas correntes e 0s
juros da divida publica. “Quando acontece, indica que o pais conseguiu pagar os juros
da divida e ainda pdde reduzir parte do estoque da divida”. Diciondrio Financeiro.
Disponivel em: <https://www.dicionariofinanceiro.com/superavit/> Acesso em: 5 jan.
2020.
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maneira se viabiliza o pagamento da divida ja assumida e a ndo
contracdo de nova divida.

Destarte, a medida proposta pela emenda constitucional
ndo é adequada para a estabilizacdo ou reducdo da divida pu-
blica atual. Atendida a condig&o ceteris paribus**, o corte de des-
pesas primarias favorece simplesmente a contencdo da contra-
cao de nova ou futura divida, na medida em que tal corte fo-
menta 0 ndo incremento no déficit atual. Se ndo h& novo au-
mento de déficit, ndo ha necessidade de contracdo de nova di-
vida. Nesse sentido apenas é que se pode concluir pela contri-
buicdo da EC 95/2016 para a ndo expansao da divida publica.
Assim, a contribui¢do da medida para o fim visado se da de
modo somente mediato ou indireto e condicionado.

Entretanto, a despeito de a medida proposta pela EC
95/2016 ndo ser suficiente para, por si so, atingir ao fim alme-
jado, como apenas se pode asseverar que a maxima parcial da
adequacdo nao é satisfeita se a medida utilizada ndo contribuir,
em nada, para a realiza¢do do objetivo visado, deve-se, conside-
radas todas as condi¢Oes destacadas, concluir pela adequacao da
EC 95/2016, ainda que sua propriedade para o alcance de tal
objetivo seja limitada.

Porém, deve-se também ressaltar que, a partir da analise
da realidade brasileira e do arranjo orgcamentario vigente no pais,
ndo se pode afirmar que as medidas da EC 95/2016 foram efeti-
vamente aptas a contribuir para a finalidade proposta, uma vez
que a divida publica prosseguiu em expansdo, apesar do conge-
lamento das despesas primarias realmente ter sido

4 Traduzida como "todo o resto constante", é condigio utilizada em Economia para
explicar diferentes teorias, considerando inalteradas as demais variaveis que possam
influenciar no seu resultado. Na situacdo em analise, o congelamento das despesas
primarias somente possibilita a ndo contracdo de nova divida se todos os demais itens
do orcamento permanecerem inalterados, uma vez que, qualquer diminui¢do na re-
ceita ou aumento de outra despesa implicaria a impossibilidade de estabilizacdo da
expansdo do déficit e consequentemente do crescimento da divida ptiblica. Diciondrio
Financeiro. Disponivel em: https://www.dicionariofinanceiro.com/ceteris-paribus/
Acesso em: 8 jun. 2020.
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implementado. Dados do IPEA demonstram que, mesmo com o
congelamento das despesas primarias ha trés anos, a divida li-
quida atingiu em 2019 o patamar de 54,81% do PIB, tendo se
expandido em comparacdo com 2015, quando perfazia 35,64%
do PIB, conforme gréfico abaixo. Nele se constata ainda que,
mesmo com o crescimento das despesas primarias, a divida pu-
blica apresentava uma trajetoria decrescente até 2015, em per-
centual do PIB, quando retorna a uma trajetoria ascendente, prin-
cipalmente a partir de 2016, demonstrando néo haver uma rela-
cao direta e automatica entre despesas primarias e divida pu-
blica, uma vez que outras variaveis entram no ajuste do estoque
da divida.
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V. ANALISE DA EC 95/2016 SOB A OTICA DA NECESSI-
DADE

A méaxima parcial da necessidade imp&e que se escolha
0 meio mais benéfico, ou seja, aquele que melhor realiza o fim
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visado, baseado no principio prioritéario, e que afeta no menor
grau possivel o principio preterido.*® Ela tem a seguinte estru-
tura:
O Estado fundamenta a persecucéo do objetivo Z com base no
principio P (ou Z é simplesmente idéntico a P;). H4, pelo me-
nos, duas medidas, M e M;, para realizar ou fomentar Z, e am-
bas sdo igualmente adequadas. M; afeta menos intensamente
gue M; — ou simplesmente ndo afeta — a realizacéo daquilo que
uma norma de direito fundamental com estrutura de principio
— P, — exige. Saob essas condicdes, para P; € indiferente se se
escolhe M; ou M2, Nesse sentido, P1 ndo exige que se escolha
M: em vez de M, nem que se escolha M, em vez de M. Para
P, no entanto, a escolha entre M; e M ndo é indiferente. Na
qualidade de principio, P, exige uma otimizacéo tanto em rela-
¢do as possibilidades faticas quanto em relacéo as possibilida-
des juridicas. No que diz respeito as possibilidades faticas, P,
pode ser realizado em maior medida se se escolhe M, em vez
de M. Por isso, pelo ponto de vista da otimizacdo em relacdo
as possibilidades faticas, e sob a condicdo de que tanto Py
quanto P, sejam validos, apenas M € permitida e M; é proi-
bida. Esse raciocinio vale para quaisquer principios, objetivos
e medidas.*®
Segundo o principio formal da democracia, o legislador
ou administrador, democraticamente eleito, tem competéncia
para a tomada de decisdes no que se refere a alocacdo de recur-
sos orcamentarios. Entretanto, a discricionariedade de confor-
macao do legislador e do administrador ndo ¢é absoluta e deve
ser balizada pelos principios constitucionais e infraconstitucio-
nais do ordenamento juridico. I1sso ocorre porque ndo ha discri-
cionariedade para deixar de cumprir injustificadamente esses
principios conformadores dos direitos assegurados pela ordem
juridica, mas, sim, ha o dever de assegura-los, da melhor ma-
neira possivel, dentro das possibilidades juridicas que o sistema

juridico-constitucional determina.

4 Claudia Toledo, Direitos Fundamentais: conteudo, principio da proporcionalidade
e efetivacdo, em Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Brasil, Pouso Ale-
gre, v. 27, n. 2, p. 225-236, jul./dez., 2011, p. 231.

46 Robert Alexy, op. cit., 2008, p. 119.
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Uadi Lammégo Bulos relembra que, “os principios cons-
titucionais orgamentarios constituem enunciados légicos, que
tém por escopo informar, orientar e mostrar 0 modo como 0s
orcamentos publicos devem ser elaborados, aprovados e execu-
tados”.*” Bulos chama a atengdo para o principio do equilibrio
orcamentario, que preconiza que o orcamento deve ser equili-
brado em sua receita e despesa, podendo ser definido pela ma-
xima: “gastar s6 o essencial, s6 aquilo que j& foi arrecadado e
jamais arrecadar além do estritamente necessario, para nao sa-
crificar o bolso do contribuinte, desequilibrando as receitas e as
despesas”.*®No Brasil, esse principio foi incorporado ao texto
constitucional de 1967 (art. 66, § 3°), tendo sido dele retirado
pela EC 1/69. Na Constitui¢do de 1988, o principio do equilibrio
orcamentario néo foi positivado. Contudo, € recorrente a posi¢ao
doutrinaria no sentido de que a auséncia de previsao expressa no
texto constitucional ndo autoriza dizer que ele desapareceu.*®

Dada a natureza principiologica dessa norma orgamenta-
ria, pode haver uma colisdo com outros principios constitucio-
nais, cuja solucdo é dada pela méaxima da proporcionalidade.
Disso decorre que as escolhas orgamentarias trazidas pelo legis-
lador ordinario podem e devem ser racionalmente controladas,
principalmente se acarretarem restricdes a direitos fundamen-
tais, que constituem clausulas pétreas no ordenamento juridico
brasileiro.

No caso da EC 95/2016, tem-se a busca do equilibrio or-
camentario como vetor principiologico do controle da divida pu-
blica, para cujo alcance foi escolhido, como meio, o congela-
mento exclusivamente das despesas primarias — das quais de-
pende a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

Por sua vez, os direitos fundamentais sociais devem ser
progressivamente efetivados por meio de prestacdes estatais

47 Uadi Lammégo Bulos, Finangas publicas e orgamento, en Revista de Direito Admi-
nistrativo, Brasil, Rio de Janeiro, v. 211, p. 281-299, jan/mar., 1998, p. 290.

“8 Ibidem, p. 294.

49 Bulos, op. cit., p. 294.
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(principio da progressividade). Em um pais em que a desigual-
dade social é marcante® e a efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais ainda esta longe de atingir o patamar minimo de satisfa-
c¢ao do nucleo essencial de cada direito, o congelamento dos gas-
tos sociais pode ter sérias consequéncias na sociedade, especial-
mente neste momento de crise econémica.

O Brasil apresenta uma realidade desafiadora para a efe-
tivacdo dos direitos fundamentais. A Sintese de Indicadores So-
ciais (SIS) de 2019, elaborada pelo Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica (IBGE), demonstra que, entre 2016 e 2019,
houve um aumento nos indicadores de desigualdade. Em 2018,
as pesquisas mostram que cerca de 25,3% da populacdo brasi-
leira se encontravam abaixo da linha de pobreza e 6,5 % da po-
pulacdo encontravam-se a abaixo da linha de extrema pobreza.
Da analise dos dados constantes no relatério, a partir de 2016
houve uma ruptura na tendéncia de diminuicdo desses indices,
que voltaram a crescer. !

Outro dado trazido na SIS/2019 do IBGE foi 0 aumento
das ocupacdes caracterizadas pela informalidade, que € uma ca-
racteristica historica do mercado de trabalho brasileiro e consti-
tui importante marcador de desigualdades. Em 2016, houve forte
queda do trabalho com vinculo, sem compensacdo em outras po-
sicdes na ocupacdo. Em 2017, ocorreu novamente acentuada re-
ducdo do namero de trabalhadores com vinculo, porém com au-
mento de trabalhadores sem carteira ou por conta propria. Ja em
2018, esses grupos seguiram crescendo, mas ndo houve forte re-
ducdo dos ocupados com vinculo. Assim, pela primeira vez
desde 2014, a ocupacdo aumentou de forma expressiva (1,3

50O Brasil ocupa o primeiro lugar mundial nos indices de desigualdade social, onde
0 1% mais rico da populagio detém 28% de todo o PIB. World Inequality Lab (2018).
World Inequality Report 2018. Disponivel em:
<https://wir2018.wid.world/files/download/wir2018-full-report-english.pdf>

Acesso em: 25 out. 2019.

51 IBGE, Sintese de indicadores sociais: uma analise das condicdes de vida da popu-
lacdo brasileira - 2018/IBGE, Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visuali-
zacao/livros/liv101629.pdf Acesso em 25 out. 2019
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milhdo) sem carteira assinada e por conta prépria. Como conse-
quéncia, em 2018 ha um elevado contingente de trabalhadores
sem acesso aos mecanismos de protecdo social que séo atrelados
a formalizacdo, como a remuneracédo pelo salario minimo, o di-
reito & aposentadoria e as licencas remuneradas — por exemplo,
em razéo de maternidade ou por motivo de sadde.>?

Esses dados estdo em notdria contradicdo com as razes
trazidas na exposicao de motivos da EC 95/2016 para as medidas
adotadas. Ali se assevera que, numa perspectiva social, tais me-
didas teriam o condao de “alavancar a capacidade da economia
de gerar empregos e renda” e de estimular a aplica¢ao mais efi-
ciente dos recursos publicos, o que contribuiria para “melhorar
da qualidade de vida dos cidaddos e cidadas brasileiros™.

Mesmo alguns autores que defendem a imposicao de teto
aos gastos publicos reconhecem que uma redugdo mais intensa
poderia prejudicar significativamente a provisao de servi¢os pu-
blicos a populacédo, que esta mais dependente do Estado agora,
devido ao elevado desemprego e a queda da renda das familias.>

Por outro lado, a doutrina elenca uma série de medidas
fiscais e tributarias que poderiam obter resultado semelhante ou
mais benéficos do que aquele alcangado com o congelamento
das despesas primarias. Citam-se entdo medidas alternativas,
que, ao contrario de focarem no corte de despesas, centram-se
no aumento de receitas. O sistema tributario brasileiro é carac-
terizado por regressividade que limita as possibilidades de arre-
cadacdo, uma vez que direciona a maior parte da carga tributaria
as camadas menos favorecidas. Medidas que visam a diminuir a
regressividade do sistema tributario podem ser mais eficazes e
permitiriam o ajuste do sistema as exigéncias de justica social
pela incidéncia de maior tributacdo em relacdo as camadas da
sociedade que possuem maiores rendimentos. O Estado deve

52 Ibidem.

53 Marco Antonio F. H. Cavalcanti ef al.. “Regime fiscal para o crescimento susten-
tado”, en Jodo Alberto de Negri et al. (ed.), Desafios da nagdo: artigos de apoio,
Brasilia, IPEA, v. 1, p. 159-176, 2018, p. 171-173.
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aumentar a tributacdo da renda e do patrimonio em detrimento
da tributacdo do consumo (que, por ser uma tributacdo indireta,
onera 0s mais pobres) mediante, por exemplo, maior progressi-
vidade no imposto sobre herancas (ITCMD); tributacdo de lu-
cros e dividendos de pessoas fisicas®; cobrancga de imposto so-
bre grandes fortunas (IGF); aumento do Imposto Territorial Ru-
ral (ITR), que representa apenas 0,06% da receita tributaria fe-
deral; taxacdo de varios tipos de propriedade atualmente isentas,
como avides, helicopteros, iates. Ademais, é urgente tanto a re-
visdo de incentivos fiscais de refinanciamento de débitos de tri-
butos e das estratégias de estimulo ao investimento privado por
via de rendncias fiscais, como o controle e combate a sonegagéo
e evasdo fiscal.> Tais medidas ndo implicam, necessariamente,
aumento da carga tributaria, mas uma melhor distribuigéo da tri-
butacdo, proporcionalmente para setores com maior capacidade
contributiva.®

Verifica-se entdo que ndo ha somente uma, mas varias
outras medidas para realizar ou fomentar o objetivo de controle
da divida publica, que podem ser resumidas em dois grupos: (a)
aquelas que impde restri¢des aos gastos publicos com o controle
de exclusivo de despesas primarias (M1); e (b) aquelas que visam
a aumentar a receita publica (M). Sob essas condicdes, para Py
é indiferente se escolher M1 ou M. No entanto, P, (direitos fun-
damentais sociais) exige a escolha de M; (medidas que promo-
vem o crescimento da receita) para sua satisfacdo, uma vez que
sdo afetados pela adocéo de M2 (medidas de controle de exclu-
sivo de despesas primarias)..

Dessa forma, fica demonstrado que a EC 95/2016 néo
satisfaz a maxima parcial da necessidade.

Se uma medida ndo passa no “teste da necessidade”, sua

54 Antonio Albano Freitas, Uma critica heterodoxa a proposta do Novo Regime Fiscal
(PEC n° 55 de 2016), en Revista Indicador Econémico, Brasil, Porto Alegre, FEE, v.
44, n. 4, p. 9-26, 2017, p. 22.

%5 Claudia Toledo y Moisés Santos Junior, op. cit., p. 13-14.

56 Anténio Albano Freitas, op. cit., p. 22.
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desproporcionalidade j& fica evidente. Porém, a titulo de enri-
quecimento do presente artigo, prossegue-se a andlise da EC
95/2016 a luz da méxima da proporcionalidade em sentido es-
trito.

V1. ANALISE DA EC 95/2016 SOB A OTICA DA PROPOR-
CIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO

Como ja foi relatado no primeiro item deste trabalho, a
andlise da Gltima méaxima parcial de proporcionalidade demanda
a realizacdo de um juizo de ponderacdo entre principios coliden-
tes, sem que isso implique a exclusao de nenhum deles do orde-
namento juridico. A ponderacao, portanto, pode ser considerada
como uma técnica por meio da qual o operador do Direito cons-
troi uma solucdo equilibrada especifica para o caso concreto, em
que se da precedéncia a um dos principios em detrimento do(s)
outro(s).>’

Conforme Alexy, a analise da ponderacdo deve ser feita
de acordo com o cumprimento de trés etapas: (i) deve-se deter-
minar o grau de interferéncia em um dos principios, causado
pelo principio colidente, apurando-se o tamanho do prejuizo a
ser suportado; (ii) deve-se analisar a importancia de satisfagdo
do principio colidente; (iii) deve-se verificar se as razdes, que
determinaram a importancia de um dos principios, justificam a
afetacdo do outro principio, estabelecendo-se, assim, uma rela-
¢&o de precedéncia condicionada.>®

Nesses termos, a EC 95/2016 previu a adocdo de medidas
que colocam em posi¢cdes opostas principios imprescindiveis ao
ordenamento juridico — o principio do equilibrio orcamentario,
de um lado, e, de outro, os principios constitucionais de direitos
fundamentais, o principio da vedacdo do retrocesso, o principio
da progressividade e o principio da protecdo insuficiente.

57 Robert Alexy, op. cit., 2008, p. 77-79.
58 Robert Alexy, op. cit., 2015b, p. 110.
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Como exposto, o principio do equilibrio orcamentério
ndo foi positivado na Constituicdo de 1988, mas a auséncia de
previsdo expressa ndo implica o seu desaparecimento do orde-
namento juridico.® Autores afirmam estar esse principio impli-
citamente contido na Constituicdo Federal e ser expressamente
previsto na Lei n® 101/2000, Lei de Responsabilidade Fiscal.®

Por outro lado, verifica-se que 0s principios constitucio-
nais de direitos fundamentais sdo parametros de orientagdo do
ordenamento juridico, em uma dimensdo objetiva, bem como
sdo considerados direitos subjetivos maximos dos individuos,
em sua dimensdo subjetiva, constituindo, ainda, clausulas pé-
treas, conforme exposto. Dessa forma, os principios de direitos
fundamentais, além de constituirem o alicerce da ordem juridica,
representam também limite para as mutacdes constitucionais,
sendo colocados como normas intangiveis.

Nesse contexto, pode-se correlacionar a importancia dos
principios constitucionais de direitos fundamentais com o prin-
cipio da vedacgdo ao retrocesso. Como afirma Ingo Wolfgang
Sarlet, esse principio consiste em uma garantia em face do Poder
Pablico, visando a impedir a adocao de medidas arbitrarias, cujo
conteudo seja a restricdo ou a diminuicdo da protecéo constitu-
cional deferida aos direitos fundamentais, em especial, aos di-
reitos sociais.®* Os direitos fundamentais podem ser limitados.
A questdo é que ha limite para sua limitacdo: o ndcleo essencial
do direito. O principio da vedacéo ao retrocesso, portanto, proibe
a afetacdo do ndcleo essencial do direito fundamental.

Portanto, pode-se dizer que o principio da vedacéo ao re-
trocesso possui um viés de seguranca juridica e social,

%9 Uadi Lammégo Bulos, op. cit., p. 294.

60 “Art. 4>da Lein° 101/2000 — A lei de diretrizes orgamentérias atendera o disposto
no § 2°do art. 165 da Constituicdo e: I - dispora também sobre: a) equilibrio entre
receitas e despesas”. Marcus Abraham, Lei de responsabilidade fiscal comentada, Rio
de Janeiro, Forense, 2* ed., 2017

61 Ingo Wolfgang Sarlet, 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional, Porto Alegre, Livraria do Advo-
gado, 11%ed., 2012.
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indispensavel a consecucdo dos fins do Estado Democréatico de
Direito, pois ele se coloca como um limite as acOes estatais, de
maneira a fomentar a efetividade e a perpetuacdo das normas que
garantem direitos fundamentais sociais. Alias, esse principio é
inter-relacionado com o principio da protecdo da confianca, na
medida em que impele o Poder Publico a manter uma relagdo
com os particulares baseada na boa-fé, cuja finalidade essencial
é trazer estabilidade e continuidade & ordem juridica.

A respeito da presenca do principio da vedacéo ao retro-
cesso no ordenamento juridico brasileiro, embora a Constituicdo
Federal de 1988 ndo o preveja expressamente, com base em uma
interpretacdo sistematica, podem-se elencar diversos artigos que
acabam por fomentar sua finalidade. Dentre eles estdo: o princi-
pio da garantia do desenvolvimento nacional (preAmbulo e art.
3°,11), o principio da méxima eficacia das normas definidoras de
direitos fundamentais (art. 5°, §1°); o principio da irretroativi-
dade da lei (art. 5°, XL); e o principio da protecao da confianga
(artigo 5°, XXXVI).

O principio da progressividade possui previsao expressa
em diversas cartas sociais internacionais, nas quais se determina
a adocdo de medidas que visem a assegurar, progressivamente,
o0 pleno exercicio dos direitos fundamentais sociais. Nesse sen-
tido, por exemplo, contempla o Pacto de Séo José da Costa Rica,
em seu art. 26, bem como o Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, em seu art. 2°, tratados inter-
nacionais dos quais o Brasil é signatario.

Passada a analise dos conceitos dos principios colidentes
e estabelecida sua incidéncia na ordem juridica brasileira, a pri-
meira etapa a ser percorrida para o exame da proporcionalidade
em sentido estrito é estabelecer o grau de interferéncia ou preju-
izo de um principio e, em sequéncia, a relevancia de observancia
do outro. Para tanto, Alexy indica que seja utilizada uma escala
triadica, com a estipulacdo de graus leve, médio e grave para se
determinar o nivel de afetacdo e da importancia de satisfagdo de
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cada principio.®?

A primeira consideracdo a ser feita na ponderacgdo entre
o principio do equilibrio orcamentario e os principios de direitos
fundamentais é que o primeiro principio apenas é expressamente
declarado em norma infraconstitucional, ao contrario dos ulti-
mos, que sdo conteddo de normas constitucionais positivas. Por-
tanto, o peso abstrato destes principios € superior ao daquele
principio colidente, o que, por si so, salvo densa carga argumen-
tativa em contrario, determina os principios de direitos funda-
mentais como prioritarios e evidencia a desproporcionalidade da
EC 95/2016.

Luis Roberto Barroso, ao destacar a supremacia consti-
tucional e seu carater vinculante, explica que: “Toda interpreta-
cao constitucional se assenta no pressuposto da superioridade ju-
ridica da Constituicdo sobre os demais atos normativos no am-
bito do Estado. Por forca da supremacia constitucional, nenhum
ato juridico, nenhuma manifestacdo de vontade pode subsistir
validamente se for incompativel com a Lei Fundamental”.5®

Entretanto, para fins didaticos de aprofundamento na
abordagem da maxima parcial da ponderacéo, segue-se na ana-
lise das condicdes juridicas envolvidas no caso concreto relativo
a EC 95/2016, verificando-se a colisdo dos principios a ele refe-
rentes.

Conforme a escala triadica alexyana, em uma pondera-
cao, para que se alcance o equilibrio, o grau de afetacao do prin-
cipio preterido deve ser proporcional ao grau de importancia de
satisfacdo do principio prioritario. Essa proporcionalidade so-
mente é assegurada se a grave afetacdo de um principio for jus-
tificada pela também grave importancia de satisfacdo do princi-
pio colidente. Como demonstrado ao longo do artigo, a EC
95/2016 afeta gravemente os direitos fundamentais consagrados

62 Robert Alexy, A formula do peso, en Robert Alexy. Constitucionalismo Discursivo,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 4% ed., 2015, p. 138-139.

83 Luis Roberto Barroso, Interpretagéo e aplicacdo da Constituicdo, S&o Paulo, Sa-
raiva, 6% ed., 2004, p. 161.
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em principios constitucionais. Para que essa afetacdo seja pro-
porcional, a importancia de satisfacdo do principio do equilibrio
orcamentario deve também ser grave. Conforme ressaltado, do
ponto de vista formal, ha fundados argumentos no sentido de que
0 peso abstrato deste principio é inferior ao peso abstrato dos
principios de direitos fundamentais, em razdo de serem esses ex-
pressamente positivados em nivel constitucional, ao contrério
daquele. N&o é proporcional, entdo, a afetacdo em grau grave
dos principios de direitos fundamentais por principio cujo peso
é inferior ao seu. Ainda que o grau de importancia de satisfacdo
do principio do equilibrio orcamentério seja grave, se 0 seu peso
é inferior ao dos principios de direitos fundamentais, a propor-
cionalidade exige a preponderancia desses ultimos principios,
pois tanto a importancia de sua satisfacdo € grave, quanto seu
peso absoluto é superior.

No entanto, com razoavel esforco hermenéutico, ha a
sustentacdo, por parte da doutrina, de que o principio do equili-
brio orcamentario guarda status constitucional, estando impli-
cito no texto da Constituicdo Federal de 1988. Nesse caso, duas
questdes devem ser ressaltadas.

Em primeiro lugar, os direitos fundamentais, em virtude
de sua maxima relevancia axiologica, sdo valores socialmente
entendidos como elementares para a dignidade humana. Tais va-
lores se apresentam como fins cujo alcance e prote¢édo sao bus-
cados pela sociedade e sdo, por isso, tornados contetdo de nor-
mas juridicas constitucionais. O equilibrio orcamentario nédo é
fim em si mesmo, mas meio necessario para que se atinjam 0s
fins socialmente estabelecidos. Dentre os fins prioritarios para
uma sociedade, encontram-se, portanto, em primeiro plano, os
direitos fundamentais. Destarte, ha uma relacdo de meio e fim
entre 0 or¢camento e os direitos fundamentais. Assim, ainda que,
do ponto de vista formal, demonstre-se hermeneuticamente que
os principios de direitos fundamentais e o principio do equilibrio
orcamentario possuem o mesmo nivel constitucional, do ponto
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de vista axiologico-material, ha uma hierarquia entre eles, es-
tando o ultimo principio vinculado aos primeiros. Portanto, em
uma ponderacao, a proporcionalidade exigird a preponderancia
dos principios de direitos fundamentais.

Em segundo lugar, justamente por serem principios as
normas colidentes no caso concreto da EC 95/2016, todos eles
sdo mandamentos de otimizacéo, ou seja, devem ser efetivados
na sua maxima medida possivel. Todas as méaximas parciais de-
vem entdo atingir sua otimalidade. Para tanto, é imprescindivel
observar a estrutura da maxima da proporcionalidade: suas trés
maximas parciais devem ser verificadas consecutivamente. Isto
é, apenas se deve passar para a analise da maxima parcial se-
guinte se a anterior tiver sido satisfeita.

Da analise da EC 95/2016, verificou-se que, apesar das
limitacGes, a maxima parcial da adequacao € satisfeita, mas que
a maxima parcial da necessidade ndo €, pois, para se alcancar o
objetivo de equilibrio das contas publicas, hd medidas alternati-
vas menos lesivas aos principios de direitos fundamentais do que
aquelas instituidas pelo Novo Regime Fiscal.

Como exposto no item V deste artigo, é possivel atingir
0 equilibrio or¢camentario tanto com o corte de despesas, quanto
com o aumento da receita. llustrativamente foram mencionadas
diversas alternativas para tanto — atente-se para o fato de que este
ndo se trata de artigo juridico em matéria tributaria, o que deixa
clara a possibilidade de existéncia ainda de outras alternativas.

Desse modo, a ndo satisfacdo das maximas parciais da
necessidade e da ponderacdo pela a EC 95/2016 evidencia seu
carater ndo proporcional ou a inobservancia dos parametros da
méaxima da proporcionalidade pela emenda constitucional, con-
forme a teoria dos principios de Robert Alexy.

CONCLUSAO

As regras orgamentérias incorporadas ao sistema juridico
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brasileiro pela EC 95/2016 representaram grave restricao aos di-
reitos fundamentais, na medida em que impuseram severos limi-
tes exclusivamente as despesas primarias. Dessa forma, houve
restricdo dos gastos com o0s servicgos publicos que afetaram prin-
cipalmente os direitos fundamentais sociais, 0s quais demandam
imediatamente prestacdes positivas estatais para sua concretiza-
cao.

Embora se admita que os direitos fundamentais possam
sofrer restrigcdes, quaisquer medidas restritivas a eles devem ser
submetidas a um tratamento juridico-racional, a luz da maxima
da proporcionalidade e da intangibilidade do nucleo essencial
de cada direito afetado.

Dos dados analisados, constatou-se que as medidas in-
troduzidas pela EC 95/2016 néo séo proprias para isoladamente
atingir o fim visado de contencgéo da divida publica. Entretanto,
como fomentam a realizacéo desse objetivo, uma vez que o con-
gelamento de despesas primarias contribui para que ndo se in-
cremente o déficit publico e se contraiam novas dividas, conclui-
se pela satisfacdo da maxima parcial da adequacao.

Contudo, as medidas propostas pela EC 95/2016 n&o sa-
tisfazem a maxima parcial da necessidade, porquanto existem
meios menos gravosos aos direitos fundamentais para alcancar
os fins almejados pela emenda constitucional. Essa meta pode
ser atingida com o aumento de receitas publicas (especialmente
mediante a instauracdo de tributacdo progressiva no cenario na-
cional), ao invés do corte de despesas no nivel proposto pela
emenda constitucional (o qual afeta o nicleo essencial dos direi-
tos fundamentais, constitucionalmente classificados como clau-
sulas pétreas).

Em relacdo a proporcionalidade em sentido estrito, na
ponderacdo entre o principio do equilibrio orcamentario e 0s
principios dos direitos fundamentais, aos quais se somam o prin-
cipio da vedacdo ao retrocesso, o principio da proibicao de pro-
tecdo insuficiente e o principio da progressividade — invocados
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nas sete ADIs ajuizadas perante o STF (ainda sem julgamento)
—, observou-se que, a despeito de os principios de direitos fun-
damentais possuirem elevado peso abstrato e ser grave o grau de
importancia de sua satisfacdo, é também grave a afetacdo sofrida
especialmente pelos direitos fundamentais sociais a saude e edu-
cacdo em virtude do congelamento por 20 anos dos valores des-
tinados ao seu custeio.

O principio do equilibrio orcamentario ndo é positivado
expressamente na Constituicdo Federal de 1988, mas em norma
infraconstitucional (Lei de Responsabilidade Fiscal), ao contra-
rio dos principios de direitos fundamentais. Consequentemente,
0 peso abstrato desses principios é superior ao daquele, o que faz
que, em uma ponderacéo, a proporcionalidade indique a prepon-
derancia dos principios de direitos fundamentais.

Entretanto, se se considerar que o principio do equilibrio
orcamentario esta implicito nas normas constitucionais, sendo
possivel sua identificacdo hermeneuticamente, ainda que, do
ponto de vista formal, esse principio esteja no mesmo nivel que
0s principios de direitos fundamentais (possuindo entdo o
mesmo peso abstrato), do ponto de vista material, axioldgico os
principios de direitos fundamentais sdo preponderantes, haja
vista representarem fim para cuja realizacdo o orcamento publico
figura como meio. Isto €, o orcamento publico nao é fim em si
mesmo, ao contrario dos direitos fundamentais.

Finalmente, deve-se acrescentar que, porquanto a ma-
xima da proporcionalidade determina a observacao consecutiva
de suas maximas parciais da adequacao, necessidade e pondera-
cao, a satisfacdo da maxima parcial anterior € pré-requisito para
gue se avance para a analise da maxima parcial posterior. No
caso concreto da EC 95/2016, ainda que se considere satisfeita a
méaxima parcial da adequacao, a maxima parcial da necessidade
ndo é cumprida, pois ha meios menos lesivos aos direitos funda-
mentais capazes de alcancar o fim visado, qual seja, a ndo ex-
pansao da divida publica.
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Conclui-se, portanto, pela ndo observancia da maxima
da proporcionalidade pela EC 95/2016, nos moldes da teoria
dos principios proposta por Robert Alexy.
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