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(...) a mentalidade dos fazedores de
orgcamentos, geralmente homens que reputam
0 ensino obra eminentemente supérflua, criara
todos o0s sofismas para demonstrar a
impossibilidade material de se obedecer a
Constituigéao.

TEIXEIRA, Anisio. Educagao € um direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Ed. UFRJ, 1996, p. 227.



RESUMO

Esta monografia objetiva analisar o uso do tempo, pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), como um recurso processual. Isto €, a mora intencional no julgamento de
determinadas acgdes, que posteriormente sofreriam a perda superveniente do objeto.
Conforme nos aponta a literatura especializada sobre o tema, esta estratégia seria
adotada pelo 6rgao para escapar a necessidade de: consolidar uma decisdo e se
indisp6br com os demais Poderes; assumir o Onus simbodlico e politico das
consequéncias de suas decisdes junto a populagdo; ou mesmo criar precedentes
que comprometeriam a coeréncia jurisprudencial do Tribunal. Para dar substrato a
esta analise, se adotou como estudo de caso as Agbes Diretas de
Inconstitucionalidade 5633, 5643, 5655, 5658, 5715 e 5743, propostas em oposi¢cao
a Emenda Constitucional 95, de 15 de dezembro de 2016, popularmente conhecida
como emenda do Teto de Gastos, que estabeleceu o Novo Regime Fiscal (NRF) no
ambito dos Orgamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido. Este novo regime
vigorara por vinte exercicios financeiros — medida de austeridade inédita por sua
longa duracao — sendo que, a partir de 2017, o gasto primario da Uniao fica limitado
ao gasto realizado em 2016, sendo apenas reajustado anualmente pela inflagéo
acumulada, medida pelo indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA),
desconsiderando o crescimento populacional e a expansdo da demanda de servigcos
publicos. Para melhor delinear os impactos do NRF, o presente estudo deu destaque
particular a area de Educacéo, apresentando proje¢cdes do declinio orgamentario na
esfera federal e a urgéncia na avaliacdo da constitucionalidade da emenda a fim de
salvaguardar direitos fundamentais sob iminente risco de violagdo, em notério
retrocesso social.A conclusdao é que o tempo foi, sim, adotado nestes processos
como elemento estratégico pelo STF, indicando a condi¢gdo do Tribunal menos como
guardiao do texto constitucional do que como aparelho ideoldgico do Estado.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; A¢ao Direta de Inconstitucionalidade;
Separacao de Poderes
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Introducgao

O controle de constitucionalidade € um dos mecanismos da relagao de
freios e contrapesos que organiza a separagao entre Poderes no Brasil. Expressao
da regulacdo do Poder Judiciario sobre o Legislativo, esta prerrogativa de controle
deriva da fungado tipica do Supremo Tribunal Federal como guardido do texto

constitucional, nos termos do artigo 102, caput, da Carta Magna.

Preservar esta funcéo é essencial a manutencao do equilibrio do sistema
republicano, que fica ameagado quando qualquer um dos poderes falha em suas
atribuigdes tipicas. Estas falhas podem ocorrer tanto por atuacédo excessiva, quando
haja invasao as competéncias de outro Poder, como por omissdo, quando um Poder

deixe de cumprir adequadamente sua fungéo.

Como objetivo principal, a presente monografia se apresenta como estudo
de caso de uma situacdo emblematica de falha de competéncia do STF por
omissdo: a mora no julgamento das Acgbes Diretas de Inconstitucionalidade

propostas contra a Emenda Constitucional 95.

A partir dai, como objetivo secundario, a investigacdo explora a nogéao de
gue a mora nao seja uma casualidade, sendo uma estratégia. Isto porque a posi¢cao
do STF nao é simples: por um lado, decretar a inconstitucionalidade da norma
significaria opor-se as decisbes do Legislativo, num exemplo de como o
constitucionalismo pode se tornar engessante ao natural desenvolvimento do
ordenamento juridico. Além disso, o impacto econdmico de tal decisdo seria
extremamente significativo, ainda que o STF decidisse pela modulagdo para
aplicacdo dos efeitos apenas ex nunc. Por outro lado, reconhecer a
constitucionalidade da emenda pode significar anuir com a violagdo a direitos

sociais, como 0 acesso a saude e educacao.

Entre Caribdis e Cila, abstendo-se de contrariar ou aprovar os termos da
emenda, o STF parece procurar uma rota alternativa: utiliza o decurso do tempo
como forma de escapar a necessidade de consolidar formalmente uma decisao.
Aguarda que o longo periodo transcorrido entre a propositura da agdo e o seu

julgamento pelo Tribunal consolide os beneficios ou prejuizos da EC 95 sem a
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necessidade de intervencao direta do Judiciario, dada a perda superveniente do

objeto.

Os custos desta postura diplomatica, entretanto, sdo altos. Enquanto se
espera por uma decisédo sobre a sua constitucionalidade, as medidas de austeridade
implementadas pela EC 95 continuam produzindo efeitos. Ou seja, a opgdo omissiva

por prolongar o julgamento no tempo nao pode ser considerada uma postura neutra.

Para atender aos objetivos do presente estudo de caso, a fundamentacao
tedrica buscou delinear os contornos do objeto pesquisado, tratando do padrdo de
duracéo dos julgamentos pelo STF e dos limites que as clausulas pétreas impdem a
alteragao constitucional. Para o exame das ADIs contrarias a EC, aplicou-se, como

metodologia, a analise de conteudo.

Por fim, para analisar se, de fato, se pode falar em violagdo a direitos
sociais no interregno em que se aguarda a apreciagdo da constitucionalidade da
emenda — e guardados os limites de alcance deste trabalho, onde nao caberia a
analise de todas as areas potencialmente afetadas pelas medidas de austeridade
adotadas na EC 95 — o presente estudo adotou como objeto ilustrativo a area da
educacgao, com énfase na despesa das universidades federais. Para sua apreciacgao,
aplicou-se, como metodologia, a analise descritiva de dados sobre a evolugéo do

orcamento em educacgao desde a data de publicagcao da referida Emenda.



1. Fundamentacao tedrica

1.1. O Judiciario e o tempo

A fim de dar corpo ao debate sobre o tempo como elemento estratégico
no STF, a Fundagao Getulio Vargas langou o Il Relatério Supremo em Numeros — o
Supremo e o tempo (FALCAO; HARTMANN; CHAVES, 2014), adotado aqui como

parametro para a analise do tempo processual nas ADIs em exame.

O relatério da FGV oferece um extenso levantamento, mapeando o
universo de acgdes propostas entre 1988 e 2013, excluidos apenas 0s processos sob
sigilo. Em destaque, no relatorio, estd a prerrogativa criada pelo artigo 12 da Lei
9.869/99, que traz ao ministro relator a possibilidade de escolha, diante de um
pedido de decisao liminar, de abreviar o andamento do processo, deixando de julgar
a liminar para imediatamente julgar o mérito da questdo, desde que haja relevante
significado para a ordem social e a segurancga juridica — como é, evidentemente, o
caso das medidas de austeridade em analise. As liminares também provocam

manifestacdes mais céleres da PGR e da AGU.

Este rito foi adotado em mais de 57% das ADIs a partir de 1999 —
percentual bem acima de qualquer outro tipo de agao —, e a média de tempo entre o
inicio do processo e a decis&o liminar é de 150 dias. E interessante observar que o
numero de processos com liminares triplicou entre 2002 e 2008, e mesmo assim se
manteve esta mesma média de tempo para o julgamento. Ou seja, o aumento no
volume de processos nao pode ser apontado como fator responsavel por eventuais

moras.

Em relagdo ao transito em julgado, quando houve concesséo de liminar,
os processos tiveram duracao total média entre 2,5 e 4,8 anos. Sem a concessao de
liminar, a média até o transito em julgado, para as ADIs, é de 5,3 anos, incluidos no
calculo os casos excepcionais como, por exemplo, das ADIs 776 e 775, em que 0s
processos chegaram a levar mais de 14 anos para a publicagdo do acérdao, ou as

ADIs 136 e 370, que levaram mais de 20 anos até o transito em julgado.
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No presente caso, em que ndo houve a concessdao de liminar,
considerando que a primeira agao foi impetrada em dezembro de 2016, o tempo de
espera para o julgamento das ADIs em analise ja superou a média de 5,3 anos, e

nao ha movimentagao processual que indique a sua solugao breve.

A fim de identificar o que motivaria os casos de mora no STF, Paulo Cesar
Amorim Alves (2006), mapeou os tempos processuais das ADIs propostas entre

1990 e 1998", e identificou duas dimensdes importantes.

A primeira, de natureza formal, aponta que o tempo dos julgamentos
envolve ndo apenas a andlise jurisprudencial substantiva pelos ministros, mas
também as normas formais a que esta submetido o processo decisério, como a
necessidade, em sede de ADI, de abertura de vistas do processo ao Procurador-
Geral da Republica (PGR) e ao Advogado Geral da Unido (AGU) para que se

manifestem acerca dos temas.

Ja a segunda, de natureza material, se refere ao uso estratégico do
tempo pelo Tribunal de acordo com o conteudo tratado nas agdes. Segundo Alves
(2006), a morosidade estaria especialmente presente nas agdes relacionadas a
politicas publicas em curso, em fungcdo dos impactos econbmicos que uma
declaragao de inconstitucionalidade poderia acarretar. Por este motivo, aponta o
autor, se poderia afirmar que a racionalidade das decisdes proferidas pelo STF néo
seja puramente juridica, sendao também econdmica, social e politica, o que torna
impossivel falar em neutralidade axioldgica nas decisbes do 6rgdo. De maneira

contundente, afirma Alves:

Em ac¢des cujo custo decisoério seja elevado, o tribunal pode escolher
0 caminho da procrastinacdo — deixa-se para amanha a decisdo, até
que, num determinado amanha, essa decisdo ja ndo possa ser mais
tomada. Em termos juridicos, espera-se até que a acdo perca seu
objeto. (ALVES, 2006, pg. 22)

Também Jean Paul Cabral Veiga da Rocha (2004) entende o uso do
tempo como recurso estratégico pelo STF. O autor se debruga especialmente sobre

as acgbes que tratem de matérias de regulacdo econbmica — como € o caso do

1 Em atencdo aos limites deste estudo cabe pontuar que, ainda que o levantamento proposto pelo autor possa
ser considerado defasado, a estrutura de trabalho do Tribunal se manteve idéntica desde a década de 90.
Além disso, ainda hoje, e como o identificou Alves (2006), o STF é o principal ambiente de discussdo da
atividade de governo, dado seu poder de veto sobre decisdes politicas, o que confere atualidade ao raciocinio
do autor.
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presente estudo —, analisando detidamente a posicdo do Tribunal no julgamento da
liminar do caso Fundo Garantidor de Créditos (FGC), que discutiu a hierarquia entre

lei complementar e resolugdo do Conselho Monetario Nacional (CMN).

Para Rocha, a mora € uma maneira encontrada pelo STF de “resolver’
casos dificeis sem se posicionar formalmente e, desse modo, evitar a criagdo de
precedentes que “comprometeriam a coeréncia da ordem juridica e da

jJurisprudéncia do Tribunal’ (pg. 124). Assim afirma o autor:

O que se verifica também em importantes casos julgados pelo STF é
a adogcdo de uma estratégia informal de deciséo: o adiamento de
decisées finais de mérito, com ou sem a tematizagdo obter dictum da
inconstitucionalidade ndo declarada mas sinalizada, até que se
consume ou se acomode uma situacdo de fato que faca a acao
perder seu objeto. (ROCHA, 2004, pg. 124)

E provavel, portanto, que, no presente caso, que também versa sobre
regulagdo econémica, com grande impacto sobre politicas publicas, ndo estejamos
diante da mora simplesmente como resultado do excessivo volume de demandas ao
STF ou do respeito a forma burocratica ou a ordem de julgamento dos processos,
mas sim de uma omissdo intencional, subterfugio diplomatico do 6rgdo na sua

relacdo com os demais Poderes.

A analise de Rocha (2004) e Alves (2006) esta alinhada com a de Wang
(2007), que reconhece um padrao nas decisbes do STF: o favorecimento a

demandas individuais, em detrimento de demandas coletivas.

Segundo o autor observou, nos casos em que se pediu concretamente
uma obrigacao de fazer do Estado em matéria de direito a educagéao, por exemplo, a
tendéncia foi que o STF aceitasse o pedido. A mesma tendéncia, porém, ja ndo se
reproduziria quando o caso gerasse efeito erga omnes, em funcdo de suas

consequéncias fiscais.

A justificativa mais recorrente adotada pelo Tribunal para este tratamento
diferenciado, afirma Wang, € a aplicagdo da reserva do possivel, vez que os custos
dos direitos e a escassez de recursos se tornariam mais pronunciados nos casos de
controle abstrato de constitucionalidade, com efeito erga omnes, do que nos casos

envolvendo apenas individuos ou pequenos grupos.
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Holl (2018), por sua vez, aprofunda este raciocinio e entende a questao
como um alinhamento entre as elites judiciarias e as elites politicas e econdmicas.
Segundo a autora, o judiciario consolidou sua relevancia politica no processo de
transicdo para a democracia, € o seu alinhamento com as elites vem se tornando
mais intenso a partir dos anos 2000, quando a maior publicizagao das acdes do STF

comecgou a produzir um acumulo de capital simbdlico do Tribunal junto a populagao.

Observando o padrdo dos julgados pelo STF entre 2009 e 2018, Holl
conclui que as acdes mais frequentemente consideradas procedentes foram aquelas
que asseguraram direitos individuais, e nao as que tiveram por matéria direitos
sociais ou propuseram alguma alteragdo na conformacgao do equilibrio de forcas
politicas ou econémicas. Assim, afirma, o Tribunal ndo contribui para a efetivacéo
dos direitos constitucionalmente programados. Para a autora, esta é uma opgéao
politica do Tribunal, que oferece a garantia de direitos individuais como uma

concessao a populacéo.

Esta compreensdo sobre a negociagdo de direitos individuais nao é
inédita e remonta a Karl Marx (1991), que acusa a instrumentalizagdo dos direitos
aos cidadaos nas constituigbes liberais como um artificio criado para legitimar a
dominagao econOmica exercida pelas classes dominantes sobre o proletariado
(SARMENTO, 2008). O STF, nesse sentido, operaria como aparelho ideolégico de

Estado, no sentido que o confere Althusser (1977), conservando o status quo.

Oscar Vilhena Vieira (2008) reconhece este processo de ideologizagao do
STF e cunha o conceito de “supremocracia” para explica-lo. Segundo o autor, a
expansao da autoridade dos tribunais — seja do Supremo em relagdo as demais
instancias do judiciario ou em relacdo aos demais poderes — reflete um fendbmeno
global de avango do sistema juridico diante da deterioracdo de instituicoes

puramente politicas, como os parlamentos.

Entre as hipbteses explicativas deste fendmeno, afirma, a expansao do
sistema de mercado ocuparia posi¢ao central, ja que, aos olhos de investidores, os
tribunais seriam fontes muito mais estaveis para garantia da seguranca juridica e
previsibilidade das normas econdmicas do que os legisladores democraticos,

divididos entre demandas populares e lobistas.
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Outra explicagao relevante, segundo Vieira (2008) seria a degeneragao
mesma do sistema representativo, que se mostra incapaz de cumprir as promessas
de igualdade e justiga inerentes ao ideal democratico. Neste caso, estariamos diante
do judiciario como um pharmakon, ao mesmo tempo um remeédio e um veneno a
sociedade: ao procurar suprir as lacunas deixadas pelo sistema representativo, o

judiciario acabaria contribuindo para ampliar a sua crise.

Nas palavras do autor, a hiper constitucionalizacdo da vida
contemporanea é resultado da desconfianga na democracia, e ndo sua causa, mas o
reforco do papel do judiciario como guardido da Constituigdo aprofundaria o

amesquinhamento do sistema representativo.

Para evitar esta “supremocracia”’, € necessario redistribuir as
competéncias do Supremo, respeitando as relacbes de freios e contrapesos, e

definir com maior clareza os parametros do controle constitucional.

1.2. Parametros de exercicio do controle de constitucionalidade

A atuacdo do STF foi substancialmente transformada apdés a
redemocratizacdo do Brasil, especificamente com a regulamentacdo dos
instrumentos de ADI, ADC e ADPF. O Tribunal passou entdo de mero 6rgao de
cupula do Poder Judiciario para assumir a condicdo de Corte Constitucional,
ampliando sua capacidade de controle sobre os demais Poderes (LIBERATO, 2010;
VIEIRA, 2008).

Tal condicao derivou do processo de elaboragdo da nova Constituicao
Federal como um instrumento de protecéo da populagéo contra abusos do Estado, o
que produziu uma valorizagdo da Carta Magna como parametro balizador da

atuagao de todos os poderes, sendo o Judiciario o seu principal guardio.

O texto constitucional deve ser o unico parametro de controle do juizo
abstrato pelo STF. No seu nucleo duro, estdo as clausulas pétreas, que estabelecem
limitagdes materiais ao poder derivado reformador, ndo podendo serem alteradas

por emenda constitucional.
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A defesa da preservacao da identidade material da Constituicdo, contudo,
ndo € uma tarefa mecanica: exige sensibilidade para compreender como estes

parametros se adéquam ao desenvolvimento da sociedade no curso do tempo.

Daniel Sarmento (2008) se debrugou sobre esta questdo e ponderou, de
maneira equilibrada, que o constitucionalismo em excesso pode se traduzir em
asfixia da vontade popular, retirando aos cidaddos a sua autonomia politica. As
novas e futuras geragdes se tornariam reféns dos ideais cristalizados pelas geragdes

anteriores que deram origem ao texto.

Por um lado, afirma o autor, para que os representantes do povo exercam
adequadamente seu papel, ndo podem estar duramente restritos por decisbes
vinculantes tomadas em outros momentos histéricos. Dito de outro modo, a exegese
inflacionada do texto constitucional — e ai se inclui a interpretacao
superdimensionada das clausulas pétreas — pode comprometer a democracia na
medida em que engessa a constituicdo e impede a sua atualizagcdo frente o

desenvolvimento da sociedade.

Por outro lado, destaca Sarmento, uma democracia sem qualquer tipo de
limite exporia a perigo os direitos fundamentais das minorias, arriscando os valores
essenciais que sao condi¢des para a manutengdo em longo prazo da propria
empreitada democratica. Por isso, enquanto o Estado se afirme como um Estado
Democratico de Direito, deve ter o seu foco na salvaguarda dos valores que
traduzam a esséncia da ideia de justica e de direito subjacente ao ordenamento
constitucional, que no Brasil coincidem com os valores necessarios a construgao de
uma democracia inclusiva, pautada pelo respeito a dignidade da pessoa humana.
Atuar de modo diverso seria uma contradigdo em termos: um Estado democratico de

direito que nao prime pela democracia esta fadado ao fracasso.

Assim, conclui o autor, para que as clausulas pétreas ndo se convertam

em instrumentos antidemocraticos, devem, em suas palavras:

(...) ser interpretadas a luz do principio democratico, como garantias
das condicbes de possibilidade de uma democracia efetiva e
substancial, instituidas para impedir que a empreitada intergeracional
de construgdo de um destino coletivo por pessoas livres e iguais ndo
se perca no caminho, tragada por adversidades, miopias, paixées
momenténeas ou fraquezas.
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Este aparente paradoxo do constitucionalismo — que ao mesmo tempo
garante e limita o processo democratico — € particularmente visivel na atuagédo dos
tribunais constitucionais e supremas cortes. Ainda segundo Sarmento (2006), os
juizes encaram uma dificuldade contramajoritaria® da jurisdicdo constitucional,
carecendo de legitimacgao politica, ja que, ao contrario dos legisladores e chefes do

poder executivo, ndo sejam eleitos nem respondam diretamente perante o povo.

O ministro do STF Luis Roberto Barroso (2009) parte da reflexdo de
Sarmento sobre o conceito de dificuldade contramajoritaria para avaliar o papel do
Supremo como defensor da constituicdo. Para o ministro, ha dois fundamentos
principais que garantem ao STF a legitimidade de seu poder de intervengao e

alteracao das decisdes dos demais poderes.

O primeiro, de natureza normativa, decorre do fato de que a Constituicao
atribua expressamente esta prerrogativa ao Judiciario. Na conformagéo do sistema
de freios e contrapesos, é saudavel para a democracia que haja algum tipo de
controle exercido por agentes publicos n&o recrutados por via eleitoral, cuja atuagao

seja técnica e imparcial.

O segundo, de natureza filoséfica, remete a propria ideia de
constitucionalismo, sendo a Carta Magna balizadora da democracia. O papel do
Judiciario — e, sobretudo, do STF — &, nesse sentido, precisamente garantir que haja
uma estrutura de direitos fundamentais inviolavel, que se mantenha sélida mesmo
diante da impermanéncia politica do legislativo. Deve proteger valores e direitos
fundamentais mesmo que va contra a vontade circunstancial de quem tenha mais

votos.

Talvez essa seja a diferenga mais sensivel entre os atos do legislativo e
do judiciario: o legislativo muda com frequéncia sua configuragcdo, e a democracia

nao pode ficar refém dos ventos da alternancia de poder.

A defesa da Constituicdo pelo STF, como a percebe Barroso, é
subsidiaria: para identificar a sua competéncia, o Judiciario deve verificar se, em

relacdo a matéria tratada, um outro Poder, 6rgao ou entidade nao teria melhor

2 Sarmento (2006) toma a expressao emprestada de Alexander Bickel, em obra classica sobre o tema da
legitimidade democratica do controle judicial de constitucionalidade das leis: The Least Dangerous Branch.
2% ed., New Haven: Yale University Press, 1986.
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qualificacado para decidir, devendo prevalecer sempre as escolhas do legislador, por

ser quem detém o batismo do voto popular. Entretanto, ressalva o autor:

Naturalmente, se houver um direito fundamental sendo vulnerado ou
clara afronta a alguma oufra norma constitucional, o quadro se
modifica. Deferéncia ndo significa abdicacdo de competéncia.

Este é, precisamente, o caso em analise nesta monografia, ja que a
Emenda Constitucional em estudo se dirige diretamente a direitos fundamentais,

destacando-se aqui, em especial, o direito a educacao.

1.3. O direito a educagado como clausula pétrea e a vedagao ao retrocesso

A identificagcdo do direito a educacdo como clausula pétrea nao € Gbvia.
Uma interpretacdo literal do texto constitucional incluiria, na expressao “direitos e
garantias individuais” do artigo 60, §4°, inciso IV, apenas aqueles direitos arrolados
no artigo 5° da Carta Magna. Esta perspectiva, segundo Brandao (2008), parte da
interpretacdo de que o legislador teria focado exclusivamente as liberdades
fundamentais, que impingem ao Estado o implemento de prestagdes negativas,

excluidos os direitos sociais prestacionais e os direitos difusos e coletivos.

Ainda segundo o autor, contudo, esta ndo é a posicdo majoritaria na
doutrina. A posi¢cao maijoritaria na doutrina entende que o constituinte teria conferido
o status de clausulas pétreas aos direitos fundamentais de primeira, segunda e
terceira geragdes, sejam estes direitos de defesa ou prestacionais, dado que nao
haja hierarquia juridica ou axiologica entre estes. O sistema constitucional, afinal de
contas, caracteriza-se pela unicidade, indivisibilidade e interdependéncia das
“‘geracgdes” ou dimensdes de direitos fundamentais, como fica evidenciado em seu
preambulo, que ostenta uma inequivoca dimensao social, ja que se destina a
“assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o

bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica (...)".

Sarmento (2008), acompanhando este entendimento, afirma que, sem
desprezar os limites seménticos do artigo 60, §4° da Constituicdo Federal, a
interpretacdo da Carta Magna deve focar aquilo que seja de fato necessario a

continuidade do projeto democratico. Por isso, frisa, nao se deve hesitar em incluir o
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nucleo essencial dos direitos sociais no rol das clausulas pétreas, ainda que a

redacao do inciso IV do referido dispositivo seja dubia. Assim justifica o autor:

Isto porque, parece-nos fora de duvida que a garantia do nucleo
essencial de direitos sociais basicos, como a saude, o0 ensino
fundamental e previdéncia, representa um pressuposto inafastavel
para a democracia e integra, por outro lado, o coragdo do projeto
constitucional solidario delineado pelo constituinte originario — o
nucleo de identidade da Constituicao de 88.

Reiterando esta posicdao, o STF, embora ndo de forma unanime e
expressa, vem adotando a tese de que os direitos fundamentais de distintas
geragbes sejam clausulas pétreas, conforme se pode extrair de sua jurisprudéncia,
como se pode verificar nos julgamentos das ADIs 939-DF e 1946-DF, sobre a
anterioridade tributaria e a licenga trabalhista de gestantes, respectivamente
(BRANDAO, 2008).

E razoavel, portanto, presumir que também a EC 95 seria julgada
inconstitucional pelo STF, vez que altera clausula pétrea que tutela o direito
fundamental a educacédo, e ndao ha realizacdo de tal direito sem a garantia de
recursos orgcamentarios para a sua concretizacdo ou, ainda, com a sua reducao.
(BARATIERI & CADEMARTORI, 2017).

A condicado de direito social se aplica tanto a educacao basica quanto a
educacao superior, nos termos dos artigos 6° e 205 da Constituicdo Federal que as
abrange igualmente. Ainda assim, & pertinente, aqui, diferencia-las. A educacéao
basica sera provida de forma universal e gratuita pelo Estado, como determina o
artigo 208, inciso |, sendo que o seu nao-oferecimento importara responsabilidade

da autoridade competente, conforme o §2° do mesmo dispositivo.

Ja no que se refere a educagao superior, ndo se aplicam as garantias de
universalidade, gratuidade e obrigatoriedade da oferta publica. O compromisso do
Estado é apenas garantir o seu acesso dos sujeitos segundo as capacidades de
cada um, sendo a oferta passivel de ser suprida pelo setor privado, desde que

mantidos padrdes de qualidade como disposto nos artigos 206, inciso VII, e 209.

Guardadas estas distingdes, em ambos niveis, limitar recursos significaria

impedir o desenvolvimento ou, pior, retroceder na qualidade da oferta educacional.



18

Justamente por isso, o principio da vedacdo ao retrocesso foi repetidamente

invocado nas ADIs que tém por objeto a EC 95.

O principio da vedagao ao retrocesso visa prevenir a degradagéo social
de direitos ja conquistados, ou, de patamares civilizatérios ja alcangados pela
sociedade. Cademartori e Baratieri (2017) identificam cinco mandamentos
interpretativos, retirados do ordenamento juridico-constitucional, do qual decorre

esta vedagao:

* O principio do Estado Democratico e Social de Direito, contrario ao
retrocesso porque exige seguranga juridica e protecdo da

confianca;

* O principio da dignidade da pessoa humana, que em sua
perspectiva negativa reprime qualquer medida que possa afetar a
existéncia condigna para todos, incluindo ai o desenvolvimento de

politicas publicas;

« O principio da maxima eficacia e efetividade das normas

definidoras de direitos fundamentais;

* A protegéo dos direitos adquiridos, da coisa julgada e do ato juridico
perfeito, como medidas constitucionais especificas que visam a

vedacao ao retrocesso; e

* O principio da protecdo da confianga, elemento nuclear do Estado
de Direito, que presume a estabilidade e continuidade da ordem
juridica.

Os autores invocam Sarlet (2001) para reforgar sua perspectiva de que o
nucleo essencial dos direitos sociais ja concretizados formalmente nao pode ser
suprimido ou restringidos pelos 6érgéos estatais, que tém o dever de perseguir o
permanente desenvolvimento, concretizagcdo e protecdo eficiente dos direitos

fundamentais.

Este é o limite a liberdade de conformacgédo do legislador e a inerente

reversibilidade das leis. Nao significa que ndo possa jamais existir nenhuma medida
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de carater retrocessivo, apenas que 0s seus nucleos essenciais devam ser

preservados, a fim de garantir a continuidade do ordenamento juridico.

Também por esta razdo, nao seria possivel aplicar contra os direitos
sociais o principio da reserva do possivel. E o que nos explica Martins (2019), que
identifica que, frequentemente, ndo se reconhece aos direitos de segunda geragao a
mesma forga juridica que aos de primeira dimensdao. Os direitos sociais séo
compreendidos por parte da doutrina como objetivos de realizagdo gradual, metas a

serem buscadas, e, portanto, submetidos a discricionariedade do Estado.

Quando se trata do direito a educacao, contudo, estamos diante de direito
essencial. Mesmo uma abordagem na linha da ‘reserva do possivel’, afirma o autor,
seria inadequada, porque em termos de Educagao o que esta em jogo € o minimo

basico.

Ademais, prossegue Martins, a reserva do possivel ndo pode ser reduzida
a limites orgamentarios. Assim, cabe ao Judiciario, em todas as instancias, ponderar,
para além da alocacdo orcamentaria, se a escassez de recursos, devidamente
demonstrada pelo Estado, é tamanha que n&o haja alternativa sendo a redugao de
direitos essenciais — 0 que nao parece ser o caso da EC 95, que deixou intocadas as

despesas com a divida publica, ou as despesas com Defesa, por exemplo.

Essa é, também, a conclusdo que nos apresenta o ministro Celso de
Mello, na decisdo da ADPF n° 45:

A realizacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo
— depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orgcamentarias do Estado, de tal modo
que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econbmico-
financeira da pessoa estatal, desta nao se podera razoavelmente
exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata
efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipbtese
— mediante indevida manipulagcdo de sua atividade financeira e/ou
politico-administrativa — criar obstaculo artificial que revele o
ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e
dos cidadéaos, de condi¢bes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da ‘reserva do
possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
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exonerar-se do cumprimento de suas obrigagcbes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

(STF — ADPF: 45 DF, Relator: Min. Celso de Mello, Data de
Julgamento: 29/04/2004, Data de Publicacdo: DJ 04/05/2004 PP
00012 RTJ VOL-00200-01 PP-00191)

O acesso a educagao é um destes direitos constitucionais impregnados
de essencial fundamentalidade a que se refere o ministro. Quais seriam, entdo, os

motivos que sustentam medida de austeridade tdo severa?

1.4. AEC 95 e a limitagao do teto de gastos

Brandao (2008) chega ao cerne da questao verdadeiramente em pauta no
debate sobre a constitucionalidade de emendas que alterem os direitos sociais: o
digladiar entre o keynsianismo e o neoliberalismo. Ou, a manuteng&o de um Estado
protetivo de bem-estar social versus a redugcao deste Estado a um patamar minimo.
Nao estamos, portanto, diante de um debate juridico puramente técnico, sendo da

evidente disputa pela organizagdo material da sociedade.

O Estado de bem-estar social, que surge como a resposta do Ocidente
capitalista ao avanco do Socialismo, a fim de aplacar os animos sociais, apresenta
como técnica a centralizacdo do Estado na administragcdo dos recursos materiais.
Esta posicéao, conforme destaca Brandao, perde for¢a a partir do final da década de
70, sob o argumento de que a estatizagao seria necessariamente acompanhada de
estagnacdo econdbmica. Ha ai, claramente, uma pressdo das corporagoes
capitalistas, que se intensifica com a globalizacdo e transnacionalizagdo da

economia, para a ampliagao de mercados e publicos consumidores.

Na concepcgédo neoliberal, o desenvolvimento econdmico ndo visa a
qualidade de vida da populagdo como objetivo primario. Seu foco é o lucro, sendo o
desenvolvimento social e a distribuicdo de recursos uma consequéncia do aumento

de riquezas. Para tanto, € necessario reduzir custos, o que se alcancga através da
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diminuicdo das barreiras protetivas ao Estado na forma de impostos e direitos

trabalhistas a niveis suficientemente baixos a ponto de atrair investidores.

Os pressupostos vém, historicamente, se demonstrando equivocados, ja
que a retirada de recursos tende a provocar ainda mais recess3o econdmica. E falsa
a nocao, de fundo moral, de que a austeridade atrairia investidores internacionais
face a demonstracdo de “responsabilidade” do Estado. Pelo contrario, o que se

observa é a fuga de investidores ante a queda na demanda interna.

Como definem Rossi et al. (2019), a austeridade € uma politica de classe,
ou, uma resposta dos governos as demandas do mercado e das elites econdmicas a
custa de direitos sociais da populacdo e dos acordos democraticos. Apenas 0s
capitalistas se beneficiam deste modelo, em trés frentes: a) a geragao de recesséao e
desemprego faz cairem os salarios, aumentando a lucratividade pela exploragcéo de
mao-de-obra; b) a redugcdo de gastos sociais leva a redugdo de impostos; c) a
reducado na qualidade dos servigos publicos, fruto de sua precarizagao, realoca a
demanda dos sujeitos para o setor privado, também contribuindo para aumentar seu

lucro.

Segundo os autores, no Brasil, a adogéo de politicas de austeridade esta
intimamente ligada ao desmonte da Constituicdo Federal. Ainda assim, esta é a
concepgao que norteou a elaboracdo da EC 95, impondo uma redugédo do tamanho

relativo do Estado durante duas décadas.

E importante notar que, historicamente, desde a Constituicdo Federal de
1934, a vinculagdo de um percentual minimo de recursos tributarios foi o principal
mecanismo de financiamento da educacgao, interrompido apenas duas vezes até
agora, pelas Constituicbes de 11937 e 1967, ambas deflagradas em periodos

ditatoriais.

A Constituinte de 1988 foi, por isso, um marco ao restabelecer a
educacdo como area prioritaria, fixando em seu artigo 212 a garantia de
investimento minimo pela Unido de 18% da Receita Liquida de Impostos (RLI) em

educacao, além da vinculagao de 25% de receitas para os estados e municipios.

A EC 95, nesse sentido, representa claramente, portanto, um retrocesso,

ao estabelecer um “novo regime fiscal” que adota como parametro limitador a
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despesa primaria paga em 2016. Ou seja, a partir de 2017, o gasto primario da
Unido sera limitado ao gasto realizado em 2016, sendo apenas reajustado pela
inflacdo acumulada, medida pelo indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo
(IPCA). A medida dura 20 anos financeiros, sendo que a partir do 10° ano de

vigéncia € possivel a reviséo, restrita aos indices de correg&o dos limites.

Na pratica, isto significa que o regime fiscal esta congelado, porque nao
inclui no calculo a inevitavel evolugdo demografica, com crescimento populacional e
possivel ampliacao da expectativa de vida, que implicam em expansao da demanda.
Ignora, também, o provavel aumento da arrecadacéo liquida de impostos, rompendo
com o principio de contraprestacdo. A desvinculagdo com o crescimento econémico,
visando precisamente produzir um excedente, supostamente serviria para o

pagamento de dividas publicas.

A medida é diametralmente oposta ao que vinha sendo praticado no setor
da educagao nos anos anteriores. Como aponta Amaral (2017), o orgcamento da
Unido no periodo entre 2006 a 2012 foi aquele em que o MEC teve os maiores
reajustes acima da inflagdo e superiores a 10 pontos percentuais. Segundo o autor,
se nao ocorrerem periodos com esse perfil até 2024 — o que é objetivamente
barrado pelo Novo Regime Fiscal estabelecido pela EC 95 — nao sera possivel
cumprir as metas estabelecidas no Plano Nacional de educacgéo (PNE) 2014-2024,
Lei 13.005/2014.

Amaral destaca também o carater politico desta conducdo econémica: o
grupo que coordenou a propositura e aprovagdao da EC 95, afirma o autor, € o
mesmo que comandou o pais de 1995 a 2002, periodo em que n&o houve nenhuma
prioridade orgamentaria para a area educacional. A presidéncia iniciada em 2019
poderia reverter esta medida, e ainda assim ja haveria danos permanentes. O que
assistimos, entretanto, foi apenas o seu recrudescimento, em cortes severos ao

orgamento educacional.

Nogueira e Tavares (2020) aprofundam a analise de Amaral e discutem
especificamente a incompatibilidade entre a Meta n°® 20 do PNE e a EC 95. Por um
lado, o PNE estabelece o aumento progressivo de investimentos publicos para a

educacao proporcional ao Produto Interno Bruto (PIB) (Lei 13005, 2014, art. 2, Vil e
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Meta 20). Por outro, a EC 95 limita o orgamento para as despesas primarias,
incluindo os investimentos com a Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino (MDE)
(EC 95, 2016, art. 107 e 110), o que implica na redugao de quantitativo dos recursos

da educacéo publica.

O conflito entre as normas, afirmam as autoras, evidencia a disputa pelo
fundo publico da educacgao, fruto da luta politica entre interesses distintos. Marilena
Chaui (1999), ja ha duas décadas, também se referiu a esta disputa sobre os
recursos orcamentarios da educacéao frisando que a luta politica na sociedade de
classes contemporanea cria a polarizagao entre a liberdade — no seu conceito
liberal, isto é, a liberdade para possuir bens — e a igualdade de condi¢des entre os

cidadaos.

A visao liberal, afirma Chaui, reduz a democracia ao regime da lei e da
ordem, deixando escapar o principal: que a democracia € fundada na nocao de
direitos iguais. A EC 95 claramente negligencia a igualdade de condigcbes como
direito, priorizando uma estratégia de regulacdo econémica que, por retrair o setor
publico, favorece setores privados, delegando ao mercado a satisfacdo de direito
fundamental. Ndo se pode presumir que os estados, DF e municipios devam
compensar a reducgao do investimento federal em educagao e saude, o que apenas

sobrecarregaria estes entes.

Para que se tenha uma ideia mais concreta do impacto da EC 95, Rossi
et al. (2019), estimando um crescimento do PIB de 2% a partir de 2020, simularam
os efeitos de longo prazo na redugédo do orgamento da educagao de modo geral. O
resultado encontrado € que os gastos cairdo de 18% da Receita Liquida de Impostos
em 2017 para menos de 13% até 2036, mesmo com a corregao da inflagao

estimada, como se vé no grafico abaixo:

Grafico 1 — Estudo preditivo sobre o impacto da EC 95
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Na mesma linha, e com resultados muito semelhantes, Oliveira e Corréa
(2021), simularam os gastos em educacao entre 2018 e 2022, a fim de avaliar os
impactos da medida especificamente sobre as universidades federais brasileiras,
cujo orcamento € de responsabilidade da Unido, estudando em detalhe os

orcamentos de 63 instituigdes.

Segundo os autores, ja no curto prazo o Novo Regime Fiscal tornaria
inviavel para as universidades federais a continuidade regular de suas atividades,
mesmo que as instituicdes limitassem os seus gastos ao minimo essencial. Os
efeitos do sucateamento ja poderiam ser percebidos com gravidade a partir de 2018,

comprometendo o acesso gratuito a educagao superior.

Estas perspectivas despertaram uma série de reacdes, dentro e fora do
pais. Em ambito internacional, merece destaque a comunicagdo do comité de
Extrema Pobreza e Direitos Humanos e do comité de Direito a educagcao, ambos da

ONU, dirigida ao governo brasileiro e nunca respondida®.

3 Disponivel em: https://spcommreports.ohchr.org/TMResultsBase/Downl.oadPublicCommunicationFile?
gld=23011, acesso em 11/10/2020.


https://spcommreports.ohchr.org/TMResultsBase/DownLoadPublicCommunicationFile?gId=23011
https://spcommreports.ohchr.org/TMResultsBase/DownLoadPublicCommunicationFile?gId=23011

25

Nesta, os relatores destacam que a adogado de medidas de austeridade
nao deve ser uma politica de governo de longo prazo. A austeridade, afirmam, é
meramente um recurso emergencial, quando haja necessidade de ajustes fiscais
pontuais. SO se justifica por sua natureza excepcional e temporaria, que dura
apenas enquanto a economia esteja ameacada. A adogcdo da medida por 20 anos,

portanto, é desproporcional.

Além disso, é sabido que medidas de carater fiscal como esta contribuem
para o aumento da desigualdade, e ndo para a sua redugao. Todas as evidéncias
apontam para que os cortes nas despesas do Estado durante periodos de retragao
da economia contribuem para aumentar o deficit fiscal, prolongando a recesséo,

provocando desemprego e desacelerando a recuperagao da economia.

Como alternativa, sugerem a adocédo de outras medidas, de carater
tributario, como a taxagao progressiva de impostos, barreiras a evasao de divisas,
taxacdo de grandes fortunas e reducdao do percentual do PIB direcionado ao
pagamento da divida publica. O fato de que o Brasil ndo tenha priorizado medidas
alternativas por si s6, afirmam os comités, ja apontaria para uma violagao de direitos

humanos.

No Brasil, entre as reagdes se destacam, aqui, as multiplas ADIs
propostas ao STF com a finalidade de declarar inconstitucional a EC 95 no que

tange o direito a educacao, como se vera em detalhe a seguir.
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2. Analise de conteudo: as ADIs propostas contra a EC 95

Até o momento, foram seis as ADIs propostas contra a EC 95: ADI 5633,
ADI 5643, ADI 5655, ADI 5658, ADI 5715 e ADI 5743, todas distribuidas a Min. Rosa
Weber. Segundo a ordem de propositura, podem ser sumarizadas na seguinte

tabela:

Tabela 1 — Lista de ADIs por ordem de propositura

Manifestagdo da Manifestagao da

PGR AGU SEIE

n° Inicial

Conclusos ao relator
14/11/2018

5633 16/12/2016 14/11/2018 08/02/2017

Transitada em julgado
02/04/2020

5643 23/01/2017 13/11/2018 -

Conclusos ao relator
14/11/2018

5655 13/02/2017 14/11/2018 05/04/2017

Intimacdo a AGU em
26/03/2020

5658 15/02/2017 14/11/2018 -

Intimagao a AGU em
20/03/2020

5715 05/06/2017 13/11/2018 -

Transitada em julgado
19/07/2018

5743 14/07/2017 — -

Todas as acdes foram protocoladas ha, aproximadamente, 5 anos, e
pouco ou nada caminharam. Apenas as ADIs 5643 e 5743 ja tiveram solucdo: a
ambas foi negado seguimento por auséncia de legitimidade ad causam. Quanto as

outras quatro acdes, cabe uma descricdo mais detalhada.
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2.1 - ADI 5633 (AMB/ANAMATRA/AJUFE)

Protocolada em 16/12/2016, a primeira das ADIs propostas tem como
requerentes a Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), a Associagéao
Nacional dos Magistrados da Justica (ANAMATRA) e a Associacdo dos Juizes
Federais do Brasil (AJUFE).

Seu principal argumento € que o Novo Regime Fiscal instituido pela EC
95 viola a autonomia administrativa e financeira dos Tribunais, nos termos do artigo
99 da Constituicido Federal, bem como a independéncia e harmonia entre Poderes,
nos termos do artigo 2° do texto constitucional. A inovagédo seria inconstitucional
porque é vedada por clausula pétrea, segundo o artigo 60, paragrafo 4°, inciso Ill da
CF.

Assim traz a petigdo inicial:

E certo que o texto rigido da Constituicdo Federal pode e deve
contemplar um determinado Regime Fiscal para a Federagdo.
Ocorre que o legislador constituinte originario estabeleceu, no artigo
165 da CF, 3 (frés) modalidades de leis orcamentarias, a saber: (a)
uma lei que dispora sobre o “plano plurianual”, com vigéncia de 4
anos; (b) uma lei que dispora sobre as “diretrizes orgamentarias”,
com vigéncia de 1 ano; e (c) uma lei que dispora sobre o “orcamento
anual”, com vigéncia igualmente de 1 ano.

Conquanto as 3 (trés) leis cogitadas sejam da iniciativa do Poder
Executivo, deve o Poder Judiciario participar necessariamente da
elaboracdo delas, em respeito a autonomia administrativa e
financeira dos Tribunais (CF, art. 99), assim como em respeito a
independéncia e harmonia dos Poderes (CF, art. 2°).

O mesmo ndo se pode dizer com relagdo as emendas
constitucionais, em face das quais o Poder Judiciario ndo possui
qualquer ingeréncia no processo legislativo.

Os requerentes alegam, ainda, que o Novo Regime Fiscal exclui o Poder
Judiciario da elaboragao de seu proprio orcamento durante 20 anos, ja que atribuiu
com exclusividade ao Chefe do Poder Executivo a possibilidade de promover a

revisao das limitagbes apos o décimo ano de vigéncia da EC 95.

Por fim, se destaca a invocagao do principio da vedacédo ao retrocesso
social, entendida como clausula pétrea implicita derivada dos artigos 5° e 60,

paragrafo 4°, inciso IV da Constituicdo Federal, como um dos argumentos centrais
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utilizados pelos requerentes para convencer o STF da inconstitucionalidade da nova

norma.

Camara dos Deputados, Senado Federal, PGR e AGU se manifestaram
em unissono em contrario a pretensao dos requerentes. De forma sucinta, afirmam
que a emenda nao revoga direitos nem institui restricdo a garantia de acesso a
jurisdicao porque limita apenas o crescimento real do total das despesas primarias
de cada Poder. Assim, nada impediria que o Judiciario, no ambito de sua autonomia,
apresentasse propostas de aumento de despesas especificas capazes de atender
ao crescimento quantitativo de litigantes, desde que observado o teto global. Aléem

disso, excluir o Judiciario significaria redistribuir o 6nus aos demais Poderes.

Chama atencédo nos pareceres e prestacdes de informacao a utilizagao
comum de um argumento central que ndo é de carater juridico, sendo econdmico: a
“gravissima” crise econémica na qual o pais estaria mergulhado somente poderia
ser combatida a partir da adocdo de medidas de austeridade, o que justificaria a
reforma. Ora, se ndo ha violacao técnica, por que seria necessario apelar para um
argumento extrajuridico? Em especial, em resposta a uma peticdo elaborada por

entidades diretamente ligadas ao judiciario?

A resposta parece ser a intencdo de consolidacdo de uma narrativa pro
austeridade fiscal, dando continuidade a agenda iniciada no Congresso Nacional.

Vale a pena destacar os seguintes trechos:

(...) Deve-se considerar que o congelamento do teto dos gastos
publicos por 20 exercicios financeiros insere-se no contexto de
austeridade fiscal com vistas a superag¢ao da crise financeira e a
concretizagdo do reequilibrio orcamentario. Como beneficios da
adogdo do Novo Regime Fiscal, a exposicdo de motivos da PEC
241/2015 ressalta que “implementacao dessa medida alavancara a
capacidade da economia de gerar empregos e renda, bem como
estimulara a aplicagdo mais eficiente dos recursos publicos”.
(Parecer da PGR — sem grifos no original)

(...) de acordo com dados fornecidos pela Secretaria de
Planejamento e Assuntos Econdémicos do Ministério do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo (Nota Técnica n°
15497/2016-NIP; documento anexo), o principal vetor da
continuidade da crise econémica brasileira corresponde a crise
fiscal, ou seja, & deterioracdo das financas publicas decorrente
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do regime anterior, caracterizado por uma politica fiscal
expansionista.

Nesse contexto, o "Novo Regime Fiscal" previsto pela Emenda
Constitucional n° 95/2016, ao apontar para uma mudanga de
trajetoria futura do comportamento dos principais indicadores ficais e
reduzir, de forma gradual, a trajetéria as despesas publicas, atrai a
confiangca dos agentes econémicos sobre a capacidade de o
Governo encaminhar uma solugcdo ao desajuste em suas contas,
bem como propicia a retomada do crescimento econémico ja no
curto prazo e de forma sustentavel.

Para demonstrar o alegado, a Secretaria de Planejamento e
Assuntos Econbémicos simulou os efeitos negativos do regime fiscal
anterior, cuja manutengdo conduziria as contas publicas a niveis de
endividamento altissimos, ainda que a previsdo de crescimento
econémico se concretizasse (...)

a crise econbmica que atinge o Pais resulta, em grande medida, da
situagdo de descontrole do gasto publico. Eventual concessdo da
medida cautelar postulada na presenta acéo direta, o que se admite
por mera hipotese, provocaria grave risco para a credibilidade da
econbmica brasileira e para o equilibrio fiscal das contas publicas, de
modo a prejudicar o esfor¢co pela retomada do crescimento
econémico e da criacao de empregos. (Parecer da AGU — sem
grifos no original)

O pedido de cautelar ndo foi deferido e os autos estdo conclusos ao
Relator desde 14/11/2018 — ja superando, em muito, o prazo médio de resposta do

STF a este tipo de andamento.

2.2 - ADI 5655 (CONAMP/ANPT/ANPR)

Em seguida, em 13/02/2017, foi protocolada a ADI 5655, pelos seguintes
requerentes: Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP),
Associagcado Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT) e Associagdo Nacional
dos Procuradores da Republica (ANPR).

Segundo os requerentes, a EC 95 seria evidentemente inconstitucional no
qgue o Novo Regime Fiscal viola o principio da proporcionalidade, além de contrariar
os seguintes artigos da Constituicdo Federal: dignidade da pessoa humana (artigo

1°, 1ll), objetivos fundamentais do pais (artigo 3°), direitos e garantias fundamentais
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(artigos 2° e 5°), direitos sociais (artigo 6°), clausula pétrea (artigo 60, paragrafo 4°,
inciso 1V), direito a saude (artigo 196), direito a educagao (artigo 205), e autonomia

funcional e administrativa do Ministério Publico (artigo 127, paragrafos 2° e 3°).

Também aqui o principio da vedacao ao retrocesso € invocado, com uma
narrativa que se opde ao discurso da austeridade que traz a emenda. Segundo os
requerentes, em vez de resolver a crise, 0 congelamento de despesas por um prazo
tdo longo iria na contramdo “de uma nagdo que busca, a duras penas, tentar
reerguer a educagéo, saude, seguranga’. Prosseguem em sua argumentagdo, na
peticao inicial:

Assim, mais uma vez, a alta conta sera paga pelos mais frageis,
Jjustamente aqueles que contam com o Poder Publico para ter
garantidos seus direitos fundamentais basicos. Se hoje ja séo reféns
de servigos oferecidos de forma deficiente, precaria, o que dira daqui

para frente em virtude do congelamento que se estendera por duas
décadas.

E assustador imaginar que a despesa do ano de 2016 sera levada
como base para as despesas dos proximos 20 anos. Se tal valo foi
insuficiente para custear o ano que passou, o que se pode dizer
quanto aos anos futuros?

Novamente, Camara dos Deputados, Senado Federal, PGR e AGU se
posicionaram obstando a ADI, afirmando, em geral, que ndo haveria atingimento do
nucleo essencial das clausulas pétreas, nem a petrificacdo do texto constitucional,
que poderia ser outra vez alterado, futuramente, por nova emenda. Além disso, ndao
haveria preponderancia de um Poder sobre outro, ja que todos os Poderes estariam

igualmente submetidos a limitagao fiscal.

No centro de suas argumentagdes, mais uma vez, numerosas paginas
dedicadas ao convencimento da necessidade da reforma em funcdo da crise

econbmica experimentada pelo Brasil.

llustrativa desta posigdo € a argumentagcdo do Senado, que apresentou
manifestagdo diretamente oposta a ADI, apontando o Novo Regime Fiscal como
‘remédio” necessario para resolver a crise econdmica enfrentada pelo Brasil. A
solucao supostamente oferecida pela austeridade é descrita através das palavras do

ex-Ministro Henrique Meirelles, transcritas na manifestacéo:
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A medida que se controle o crescimento descontrolado das
despesas publicas em consequéncia da divida, nés teremos um
aumento da confianca; em consequéncia disso, a retomada do
investimento, em consequéncia disso, o0 crescimento; em
consequéncia disso, mais emprego, em consequéncia disso, mais
recursos disponiveis para investimento privado e consumo.

Mais uma vez, o pedido de cautelar nao foi deferido e os autos estado
conclusos ao Relator desde 14/11/2018 — ja superando, em muito, o prazo médio de

resposta do STF a este tipo de andamento.

2.3 — ADI 5658 (PDT)

Protocolada na sequéncia, em 15/02/2017, a ADI 5658 tem como
requerente original o Partido Democratico Trabalhista (PDT), que chamou o STF a
responsabilidade de “atuar de maneira mais ativa para proteger as condi¢des de

funcionamento da democracia”.

O congelamento do teto de gastos por 20 anos, afirma o requerente, é
desproporcional e esvazia a democracia, ja que imobiliza os proximos cinco

governos executivos em relagao a decisdes sobre alocacao de recursos publicos.

Além disso, nos termos da peticdo inicial, o Novo Regime Fiscal
provocaria retrocesso e seria incompativel com a clausula pétrea de direitos e
garantias fundamentais no que afeta a saude e a educacéo, ja que promove redugao
drastica de investimento nos dois setores ao longo dos anos, em dire¢cao contraria

ao aumento populacional.

Por isso, o requerente pede, especificamente, para se excluir do
congelamento a saude e a educagao. Caso contrario, “as promessas contidas na
Constituigéo, relativas a promog¢éo da dignidade da pessoa humana, perdem sua

normatividade e tendem a se converter em meros artificios simbdlicos”.

Finalmente, o requerente se opde frontalmente ao discurso da
austeridade, afirmando, a partir de pesquisas elaboradas por especialistas em
macroeconomia, que a reforma fiscal € desastrosa ao impor a demanda publica um

carater contracionista por um longo periodo e por retirar do Estado os instrumentos
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fiscais capazes de enfrentar crises econdmicas, contrariando a experiéncia
internacional observada em 2009, por exemplo, quando a maior parte dos paises

centrais expandiu o gasto publico, realizando enormes deficits fiscais.

Ademais, a medida seria desproporcional, ja que apenas 3 anos antes da
emenda o Brasil produzia superavits primarios positivos, ndo existindo qualquer

indicador sélido de que levaria duas décadas para tornar a fazé-lo.

Indiferentes aos argumentos apresentados na inicial, Camara dos
Deputados, Senado Federal, PGR e AGU, mais uma vez, se posicionaram contrarios
a demanda, embasando seus posicionamos na defesa do projeto de austeridade, e
asseverando que o preceito de vedagao ao retrocesso ndo é absoluto e admite a
alteracao de aspectos especificos da prestacdo de direitos sociais, desde que seja
preservado o seu nucleo essencial. O pedido de cautelar nao foi deferido e os autos
estdo conclusos ao Relator desde 01/03/2021, sendo que os ultimos despachos se

trataram de substabelecimentos.

Sobre esta ADI, é relevante ainda destacar que, dado que a liminar da
peticdo inicial ndo tenha sido deferida, e em fungdo do agravamento da
vulnerabilidade da populagcdo durante o periodo de pandemia, novos pedidos de
decisdo liminar foram protocolados por diversos amici curiae ao longo de todo o ano
de 2020 e 2021.

2.4 — ADI 5715 (PT)

Por fim, a ADI 5715, protocolada em 05/06/2017, tem como requerente
original o Partido dos Trabalhadores (PT), que apontou tanto inconstitucionalidades
formais a aprovagdo da EC 95, quanto materiais, configurado o desrespeito a
clausula pétrea contida no artigo 60, paragrafo 4° inciso IV, uma vez que o
estabelecimento de teto dos gastos publicos dificultaria a relacdo das prestacoes

estatais para prover as demandas decorrentes dos direitos a saude e a educagao.

O requerente ressaltou que os direitos sociais devem ser compreendidos

como direitos fundamentais, se afigurando como clausulas pétreas. Assenta que o
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congelamento dos gastos publicos por 20 anos, sem a possibilidade de alteragdes
significativas na destinagdo de recursos publicos, afronta o principio democratico,
porque predeterminaria os rumos da intervengdo estatal por longo periodo,
afastando a vontade popular e impedindo agdes de enfrentamento da crise

econdmica pelo executivo diversas da agenda neoliberal.

Destacou, também, sua oposig¢ao direta a proposta de austeridade, que
qualifica como “uma concepgédo sobre gasto publico privatista e neoliberal que
Jamais teve assento constitucional’, e um “ideario que relega a plano inferior as
demandas por realizagdo de direitos sociais em beneficio do rentismo do setor
financeiro”. Para o requerente, a crise iniciada em 2014 foi decorréncia de queda da
producao de receitas, e ndo de expansao de gastos. As medidas de austeridade, na
medida em que desaquecem a economia interna, prolongariam o ciclo recessivo da
economia, e retardariam a sua recuperacgado. Além disso, a causa da crise estaria
mais estreitamente relacionada ao pagamento da divida publica do que ao

investimento em areas sociais.

Ademais da violagdo a direitos sociais, de acordo com a peti¢ao inicial,
também a autonomia orgamentaria do Judiciario teria sofrido limitacédo pela emenda
constitucional, o que seria incompativel com a clausula pétrea relativa ao principio

da separacao de Poderes.

Em reacdo, a Camara dos Deputados, Senado Federal, PGR e AGU,
mais uma vez, se posicionaram contrarios a demanda, embasando seus
posicionamos na defesa do projeto de austeridade nos termos dos argumentos
suprarreferidos. O pedido de cautelar ndo foi deferido e o ultimo andamento
processual se refere a uma peticdo de substabelecimento protocolada em
28/02/2021.

Sobre esta ADI, é relevante ainda destacar que, assim como na agao
suprarreferida, dado que a liminar da peticao inicial ndo tenha sido deferida, e em
funcdo do agravamento da vulnerabilidade da populacdo durante o periodo de
pandemia, novos pedidos de decisao liminar foram protocolados por diversos amici

curiae ao longo de todo o ano de 2020 e 2021.



34

Em sintese, o que todas as ADIs guardam em comum € o0 argumento
central de que a EC 95 violaria o principio de vedacéo ao retrocesso social, além do
notavel desmonte de direitos sociais. Também se percebe muito presente a disputa
de narrativas ou perspectivas sobre a condugdo econdmica do pais, com a clara

oposicao a austeridade proposta pela emenda.

Os pareceres da PGR, AGU, Camara dos Deputados e Senado Federal
sd0 unissonos em negar que a medida produza qualquer tipo de violagdo, repetindo
que a limitagdo imposta pode ser revista por futuras decisdes legislativas, em novas
emendas a Constituicdo Federal, e que a crise econOmica justificaria plenamente a

contencao de despesas.

Os pareceres, contudo, ndo entram no mérito de que esta contencao
produza ainda mais recessio, ou de que outras medidas fiscais que ndo afetassem
os direitos sociais de maneira tdo grave poderiam ter sido priorizadas, como a
taxagdo de impostos progressiva ou a aplicagao de limitacbes de gastos a outras

areas, como a defesa ou o pagamento da divida publica.

A Unica atuagdo do STF até o momento foi negativa, ndo concedendo
liminar a nenhuma das ADIs e, assim, prolongando ainda mais o tempo de

julgamento.
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3. Dados sobre o impacto da EC na reducao de investimentos na educacgao

Para dimensionarmos os efeitos reais que o prolongamento da vigéncia
da EC 95 tem sobre a educacdo, € fundamental nos voltarmos para os dados

concretos ja praticados nos primeiros anos de aplicacédo do Novo Regime Fiscal.

O cuidadoso levantamento da coalizdo Direitos Valem Mais*, realizado por
dezenas de especialistas em indicadores socioecondmicos e assinado por 192
organizagdes da sociedade civil, nos permite confirmar os resultados dos estudos

preditivos que apontam para o colapso do sistema educacional publico.

O estudo compreende os orgamentos dos anos de 2016 a 2019.
Excepcionalmente, em relacdo aos anos de 2020 e 2021, se deve considerar que 0s
cortes orgamentarios também estejam relacionados ao agravamento da crise

econdmica em fungdo da pandemia, merecendo analise pormenorizada proépria.

Para aferir a despesa federal, a partir dos dados da Secretaria do Tesouro
Nacional, o levantamento utiliza dois indicadores: o valor total da despesa na fungao
educacgao, e o valor da despesa com manutencdo e desenvolvimento do ensino
(MDE). O MDE exclui despesas relacionadas a questdes previdenciarias, aos
hospitais universitarios, a alimentagdo escolar, entre outras, estando assim mais
proximo do conceito estabelecido no artigo 212 da Constituicdo Federal e
regulamentado nos artigos 70 e 71 da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao

Nacional. Os valores estdo atualizados pelo IPCA médio para janeiro de 2020.

4 O estudo completo esta disponivel em:

https://direitosvalemmais.org.br/wp-content/uploads/2020/05/DOCUMENTO STF Maio 2020.pdf , acesso
em outubro de 2021.


https://direitosvalemmais.org.br/wp-content/uploads/2020/05/DOCUMENTO_STF_Maio_2020.pdf
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Grafico 2 — Evolugdo das despesas federais com educacao entre 2010 e 2019 em bilhdes

de reais
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== Fun¢éo Educacdo === Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino

Fonte: Relatério da Coalizdo Direitos Valem Mais

Os dados revelam que, independentemente do indicador utilizado, houve
expressiva queda nos gastos federais no periodo. A partir da vigéncia da EC, a
queda foi de 17 bilhdes na fungcdo educagdo, de modo geral, e 9 bilhdes na

manutencgao e desenvolvimento do ensino, especificamente.

Algum declinio ja era esperado diante da crise econdmica enfrentada pelo
Brasil. Nota-se, porém, um grave excesso: n&o houve o congelamento proposto, que
anunciava manter os niveis de despesa a partir de 2017. A palavra “congelamento”
induz, aqui, a erro. Se apenas se mantivessem o0s niveis de despesa, a crise ja seria
inevitavel ante o aumento natural da demanda por servigcos. O que se deu na pratica,

porém, foi um derretimento de gastos.

E certo que a substituicdo do investimento publico pelo investimento

privado € o nucleo mesmo da EC 95, que visa reduzir a divida publica. O que
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obstaculiza a sua aplicagcdo neste caso € que a medida atinja areas que deveriam

ser protegidas por seu status de direitos sociais, como a educagéao e a saude.

Se olharmos especificamente para as despesas com ensino superior, 0
jogo de forgas econémicas e politicas fica mais evidente. O declinio das despesas

com as universidades federais, como se observa a seguir, € expressivo:

Grafico 3 — Evolugdo das despesas com universidades federais entre 2016 e 2019 em

bilhdes de reais
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Fonte: Relatério da Coalizado Direitos Valem Mais

Os gastos com outras despesas correntes (ODC) se referem a
manutengao infraestrutural das instituigdes: agua, luz, telefonia, limpeza, vigilancia,
terceirizados, material de consumo etc. J& os investimentos se referem a novas
construgcdes, compra de equipamentos, que servem de esteio ao desenvolvimento

de pesquisa e ampliacédo das atividades da instituicéo.
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Enquanto a queda em investimentos limita o potencial de crescimento das
universidades, a queda nas despesas infraestruturais € danosa porque coloca em
risco o proprio funcionamento das instituicbes. O que se observa a partir dos cortes
€ que as instituigdes hoje se concentram apenas em sua manutencdo basica,

enquanto a pesquisa perde cada vez mais espago como uma agenda prioritaria.

Paralelamente as medidas de corte orcamentario no repasse as
instituicdes, se observa o estimulo a privatizagcdo do setor, com a possibilidade de
que instituicdes sem fins lucrativos alterem formalmente sua natureza administrativa.
Os efeitos deste processo ja podem ser percebidos com clareza na educacéo
superior, onde o numero de instituicdes privadas com fins lucrativos vem

aumentando na contramao da crise.

Gréfico 4 — Evolugao do numero de Instituicbes de Ensino Superior
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Esta virada na natureza das instituicdes privadas a partir de 2016, quando
se tornam predominantes as instituicdes com fins lucrativos, ndo apresenta uma raiz
causal necessaria com a precarizagao do setor publico, 0 que somente poderia ser

confirmado por estudos mais aprofundados.

De qualquer forma, ante a coincidéncia dos eventos, ndo se pode ignorar
as leituras de Holl (2018) e Vieira (2008), entre outros autores, que descrevem o
aparelhamento do sistema judiciario pelo mercado financeiro. E possivel deduzir,
assim, que a permissiva omissdo do STF termine por favorecer os interesses

expansionistas do setor privado.

No mesmo sentido, se destaca a analise de Rossi (2019), que afirma que
a consequéncia do enxugamento do setor publico € a abertura de oportunidades
para o avango do setor privado — motivagcdo que parece ser central aos que

promovem a austeridade como remédio fiscal.
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Consideragoes finais

O julgamento das agdes que tém como objeto a declaragdo de
inconstitucionalidade da EC 95 é emblematico para ilustrar as consequéncias das
falhas do STF em cumprir sua fungao tipica de regulagdo do Poder Judiciario sobre
o Poder Legislativo. No presente trabalho, foram destacadas como estudo de caso
as ADIs 5633, 5643, 5655, 5658, 5715 e 5743, em especial no quem tangem o

direito a educacéo.

Segundo o lll Relatério Supremo em Numeros — o Supremo e o tempo
(FALCAO; HARTMANN; CHAVES, 2014), adotado aqui como pardmetro para
analise da duragao do julgamento das ADIs, o prazo para julgamento de processos
sem concessao de liminar, como € o caso, € de 5,3 anos sendo que o tempo de

resposta apds a conclusao dos autos a relatoria é de apenas 150 dias.

E certo que o levantamento compreendido pelo relatério vai apenas até
2013, o que se coloca como uma limitagdo ao presente estudo. Ao longo da ultima
década, alteracées no fluxo de processos e na dindamica do Tribunal poderiam ter
afetado seu comportamento. Este ¢é, entretanto, o mais extenso documento
disponivel sobre o tema, e, afinal, o que se observou em relacdo as ADIs em foco

apenas confirma o padrao entao registrado pela FGV.

Em 2022, todas as agdes ora em analise superardo a média de
julgamento, com mais de 5,3 anos de propositura. Note-se que as ADIs 5643 e 5743
tiveram seguimento negado por auséncia de legitimidade ad causam, e as ADIs

5658 e 5715 ainda aguardam manifestagdo da AGU.

Ja o caso das ADIs 5633 e 5655 é especial: ha pelo menos 3 anos os
autos estdo conclusos a relatoria. Assim, o tempo de resposta do STF caracteriza
mora nao apenas em relagao a expectativa de duragao razoavel do processo, como
também em relacdo ao padréao praticado pelo proprio Tribunal, que optou por nao
valer-se da prerrogativa criada pelo artigo 12 da Lei 9.869/99, e adotada em mais de
57% das ADIs julgadas entre 1999 e 2013, que traz ao ministro-relator a
possibilidade de escolha, diante de um pedido de decisdo liminar, de abreviar o

andamento do processo, deixando de julgar a liminar para imediatamente julgar o
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mérito da questdo, desde que haja relevante significado para a ordem social e a

seguranca juridica.

Se, por um lado, se poderia afirmar que a mora deriva da complexidade
da matéria, por outro, é evidente que as consequéncias da espera por uma decisao
ja se comprovaram danosas a populagao constituindo violagao de direitos sociais,
como se exemplificou aqui em relacédo ao direito a educagao. Logo, a gravidade da

matéria deveria ser combustivel para a celeridade da acéo, e nao o contrario.

Além disso, se considerarmos que o direito a educagao constitui, sim,
clausula pétrea, como afirmam Brandao (2008), Cademartori e Baratieri (2017),
entdo a sua defesa pelo Poder Judiciario através do controle constitucional nao
representa nenhum imobilismo constitucionalista (SARMENTO, 2008). Pelo
contrario, afirma o ministro Barroso (2009), a deferéncia e o respeito aos demais

Poderes nao pode ser confundida com a abdicagao de competéncia.

E intrigante, entdo, observar que ndo apenas o STF optou por indeferir os
pedidos de liminar contidos nas peti¢des iniciais como também nao deferiu nenhum
dos numerosos pedidos subsequentes, que se avolumaram em especial durante o
periodo de pandemia, quando a austeridade se tornou mais dura para a populacéao,

e a demanda por recursos financeiros mais urgente.

Todas as ADIs apresentaram, em unissono, o argumento central de que a
EC 95 violaria o principio da vedagao ao retrocesso social, além de produzir um
desmonte de direitos sociais irreversivel a curto prazo. Apontaram a
desproporcionalidade e irrazoabilidade da medida, que pretende congelar as
despesas nas areas de saude e educagao por longos 20 anos, ignorando a natural
expansao da demanda que o aumento populacional e a elevagao da expectativa de

vida provocarao.

A posicao dos proponentes nao foi meramente politica sendo também
técnica. Numerosos estudos preditivos apontaram a inevitabilidade destas
consequéncias (BRANDAO, 2008; AMARAL, 2017; NOGUEIRA & TAVARES, 2020;
ROSSI ET AL. 2019; OLIVEIRA & CORREA, 2021), indicando que o prosseguimento
do Novo Regime Fiscal significara a inviabilizagdo o cumprimento das metas do

Plano Nacional de Educacéao, além de conduzir ao sucateamento da educagdo em
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todos os niveis, entre os quais se destacou aqui o ja notavel sucateamento das

universidades federais.

Ja nos primeiros anos de vigéncia do Novo Regime Fiscal, os dados da
Secretaria do Tesouro Nacional, analisados pela coalizdo Direitos Valem Mais,
confirmaram estas previsdées. Houve queda significativa tanto na fungdo educacéo,
no geral, que inclui despesas previdenciarias, com hospitais universitarios,
alimentagdo escolar, entre outras, como na manutencdo e desenvolvimento do

ensino propriamente dito, conforme descrito nos artigos 70 e 71 da Lei 9.394/1996.

Se observamos as despesas especificas com ensino superior, no
investimento e despesas correntes de universidades federais, o quadro € grave e
seus efeitos ja podem ser observados na ameacga a interrupgcéo do funcionamento
de diversas instituicdes. Combinadas a outras politicas de favorecimento da
expansao privada, o cenario que se desenha é a notavel expansao do numero de
instituicdes privadas com fins lucrativos e financeirizagao da educacéao, confirmando
a analise de Rossi (2019), que afirma que a consequéncia do enxugamento do setor
publico € a abertura de oportunidades para o avango do setor privado — motivagao

que parece ser central aos que promovem a austeridade como remédio fiscal.

Diante destes dados, se torna cada vez mais evidente que a inacao do
STF, que ja supera seu tempo regular de resposta, ndo deriva dos meandros
normais da burocracia ou do congestionamento do sistema judiciario, sendo de

atuacao comissiva.

A partir da presente pesquisa, se conclui que o tempo é adotado pelo
STF, neste caso, como elemento estratégico, no sentido em que apontaram Alves
(2006) e Rocha (2004). O caminho da procrastinagdo se apresenta para o Tribunal
como uma rota alternativa que permite ao STF escapar a necessidade de consolidar
uma decisdo e se indispér com os demais Poderes; assumir o 6nus simbdlico e
politico das consequéncias de suas decisdes junto a populagdo; ou mesmo criar
precedentes que comprometeriam a coeréncia juridica e da jurisprudéncia do

Tribunal.

O longo periodo transcorrido entre a propositura da acdo e o seu

julgamento pelo Tribunal pode fazer com que a questdo em xeque consolide seus
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beneficios ou prejuizos sem a necessidade de intervengao, aguardada a perda

superveniente do objeto.

O caso em tela n&o é isolado, mas sim aponta para um padrdo. Segundo
afirmam Wang (2007), Vieira (2008) e Holl (2018), se pode observar um sequestro
ideoldgico do judiciario pelo sistema de mercado financeiro. Para Holl (2018) a
omissdo ou o indeferimento do STF é um padrdo nas agdes que se referem
especialmente a direitos sociais, ao passo que o Tribunal mais frequentemente
deferiria pedidos referentes a garantia de direitos individuais, como uma concesséao

a populacédo que, em troca realiza a manutencao de sua legitimidade como Poder.

A inacao diante de pautas que afetam as estruturas sociais, segundo a
autora, € um sinal do alinhamento entre as elites judiciarias e as elites politicas e
econdmicas, 0 que consolida a posigao do Tribunal como um aparelho ideoldgico do
Estado, na conservagao do status quo, e demonstra sua falha na funcéao tipica de

guardiao do texto constitucional.
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