VOTO

O SENHOR MINISTRO Luiz Fux (RELATOR): Senhor Presidente,
eminentes pares, ilustre representante do Ministério Publico, senhores
advogados, a controvérsia posta em debate cinge-se a constitucionalidade
das Emendas Constitucionais 113/2021 e 114/2021, bem como do artigo
107, caput e I, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias,
acrescentado pela Emenda Constitucional 95/2016.

Como parametro de controle, foram indicados os artigos 12 2¢, 59,
caput, XXII, XXXVI, LIV e LXXVIIL, 37, caput; 55, I, 60, 1 e § 22 da
Constituicao Federal.

Trata-se de saber se sao validas normas relativas aos regimes fiscal e

de pagamento de precatorios.

Ab initio, converto o julgamento da medida cautelar em julgamento
de mérito. Considerando que o feito se encontra devidamente instruido,
acompanhado das manifesta¢coes da Presidéncia da Republica, do Senado
Federal, da Camara dos Deputados, da Advocacia-Geral da Uniao e da
Procuradoria-Geral da Republica, torna-se possivel o julgamento do cerne
da demanda. No sentido da possibilidade de conversao do julgamento da
medida cautelar em julgamento definitivo confira-se: ADI 4163, Rel. Min.
Cézar Peluso, Tribunal Pleno, DJe 1%/03/2013; ADI 6497 MC, Rel. Min.
Rosa Weber, Tribunal Pleno, julgado em 14/12/2021, DJe 1°/02/2022; ADI
6080, Rel. Min. André Mendonga, Tribunal Pleno, julgado em 05/12/2022,
DJe 10/01/2023; ADI 6928, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno,
julgado em 23/11/2021, DJe 1°/12/2021.

PRELIMINAR:

LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM

O artigo 103 da Constituigao de 1988 ampliou consideravelmente a
legitimidade ativa para provocar o controle normativo abstrato, antes
restrito ao Procurador-Geral da Republica. Pretendeu, assim, reforcar a

jurisdicao constitucional através da democratizagdo das suas vias de



acesso.

A Constituigao Federal privilegiou o Conselho Federal da OAB
como legitimado especial a propositura de agoes diretas de
inconstitucionalidade, diferenciando esse ente das confederacoes
sindicais e das entidades de classe (artigo 103, VII). Essa escolha se
justifica pelo papel essencial atribuido a OAB para a consolidagao do
regime democratico e protecao dos direitos fundamentais. Portanto,

desnecessaria a avaliacao de pertinéncia tematica na hipotese.

Quanto as demais entidades de classe, ante a auséncia de disciplina
constitucional, coube ao Supremo Tribunal Federal, por meio de
construgao jurisprudencial, estabelecer algumas balizas interpretativas a
respeito de sua atuagdo no processo objetivo de controle de
constitucionalidade. Assim, construiram-se as seguintes condicionantes

procedimentais:

a) a homogeneidade (dimensao positiva) ou, ao revés, a auséncia de
hibridismo (dimensao negativa) entre os membros integrantes da
entidade, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas (ADI 108-QI, Plenario,
Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 5/6/1992; ADI 146, Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ de 19/12/2002);

b) o atendimento ao requisito subjetivo de legitimacdo em sede de
tutela coletiva (representatividade da “categoria” em sua totalidade) e ao
requisito objetivo de “legitimagao nacional” (comprovagao do “carater
nacional” pela presenga efetiva de associados — pessoas fisicas e/ou
juridicas — em, pelo menos, nove Estados da Federacao, em aplicacao
analogica do artigo 7%, § 1%, da Lei 9.096/1995). Vide: ADI 386, Plenério,
Rel. Min. Sydney Sanches, DJ de 28/6/1991; e ADI 1486-MC, Plendrio, Rel.
Min. Moreira Alves, DJ de 13/12/1996;

c) pertinéncia tematica entre os objetivos institucionais/estatutarios
da entidade postulante e a norma especifica objeto de impugnacao (ADI
1873, Plenario, Rel. Min. Marco Aurélio,DJ de 19/9/2003).

Em conjunto, tais requisitos permitem a avalia¢ao, caso a caso, da
legitimidade ativa para a propositura das agoes de controle concentrado.
E dizer, na hipdtese do inciso IX do artigo 103 da Constitui¢ao Federal, a



apreciacgao da legitimacao ativa nao se verifica de maneira aprioristica.

In casu, é incontroverso que a Associagao dos Magistrados Brasileiros
- AMB preenche os requisitos para ser considerada entidade de classe de
ambito nacional, conforme jurisprudéncia assente da Corte. Demais disso,
considero haver pertinéncia temdtica entre o interesse a ser
institucionalmente tutelado pela referida associagao (defesa dos direitos e
prerrogativas dos magistrados brasileiros) e os dispositivos normativos

ora impugnados, que disciplinam matéria afeta a atividade jurisdicional.

Dessa forma, impode-se o conhecimento da acao direta de

inconstitucionalidade.
MERITO

CONSTITUCIONALIDADE FORMAL DAS EMENDAS CONSTITUCIONAIS
113/2021 E 114/2021 - OBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGISLATIVO
CONSTITUCIONAL

Os Requerentes sustentam a inconstitucionalidade formal das
Emendas Constitucionais 113/2021 e 114/2021 pelas seguintes razoes:

“No que se refere as Emendas Constitucionais n® 113/2021 e n°
114/2021, tem-se que, admitida pela Comissido de Constituicdo e
Justica e de Cidadania da Cdmara dos Deputados - CCJC CD, a PEC
23/2021 chegou na Comissio Especial da Cimara dos Deputados -
CESP CD. Na CESP CD, a proposta ndo recebeu sugestoes de
emendas que preenchessem a exigéncia de quérum qualificado, tendo
aprovado a PEC 23/2021 nos termos do substitutivo do relator em 21
de outubro de 2021. Encaminhada para a votacdo em Plendrio, foi
entdo publicado o Ato da Mesa n® 212 com o uinico objetivo de alterar
o Ato da Mesa n® 123/2020, de modo a permitir que parlamentares
licenciados para o desempenho de missdo autorizada pela Cimara —
como aqueles que se encontravam na 26* Conferéncia das Partes das
Nacoes Unidas sobre as Mudancas Climdticas de 2021 (COP 26) —
participassem da votacdo e compusessem o quorum exigido pelo art.
60, § 2% da Constituicio Federal, manobra que burla o devido
processo legislativo e demonstra o agodamento com que a questio foi
tratada.

Ainda por ocasido do encaminhamento da votacido da PEC



23/2021 pelo Plenario da Camara dos Deputados, fase em que ndo se
admite a apresentagdo de emendas, foi votada e aprovada Emenda
Aglutinativa Substitutiva ‘EMA 1°, que aglutinou o substitutivo do
relator com emenda inexistente em 03 de novembro de 2021; ato
continuo foi apresentada nova Emenda de Redagdo. Tudo em
desconformidade com o regular processo legislativo e particularmente
0 Regimento Interno da Casa.

Encerrada a tramitacdo na Cdmara dos Deputados e no Senado
Federal, a parte da PEC 23/2021 entendida como de ‘comum acordo’
pelo Congresso Nacional foi promulgada sob a denominacdo de
Emenda Constitucional n° 113, de 08 de dezembro de 2021, enquanto
a parte cujas alteracoes promovidas na Casa Revisora foram
entendidas como substanciais retornou a Cdmara dos Deputados para
sequir a tramitacdo sob a denominacdo de PEC 46/2021. A PEC
46/2021 foi, entdo, apensada a PEC 176/2021, que jd havia tramitado
na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania e Comissoes
Especiais, a fim de permitir sua imediata apreciacdo pelo Plendrio;
sendo, ao final, promulgada sob a nomenclatura da Emenda
Constitucional n® 114, de 16 de dezembro de 2021. Ocorre que este
‘fatiamento” acordado pelo Congresso Nacional para viabilizar espago
orcamentdrio imediato executdvel pelo Auxilio Brasil eiva ambas as
normas com vicio de forma ao desconsiderar ser incindivel a ratio da
PEC n. 23/2021.

(...)

No que tange a inconstitucionalidade formal, viola-se o devido
processo legislativo nos termos dos artigos 5% inciso LIV, 55, inciso
111, e 60, § 2°, da CF.”

O artigo 60, § 2%, da Constituicao Federal dispoe que a proposta de
emenda a Constituicao sera discutida e votada em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se

obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

Por sua vez, o artigo 55, IlI, da Constituicao Federal dispoe que
perdera o mandato o Deputado ou Senador que deixar de comparecer,
em cada sessao legislativa, a terga parte das sessdes ordindrias da Casa a
que pertencer, salvo licenca ou missao por esta autorizada, nada dizendo,
contudo, sobre a possibilidade de participagao remota dos parlamentares

nas sessoes legislativas.

Assim, observa-se que nao encontram disciplina na Constituigao



Federal questdes relativas a votagdo remota de parlamentares; momento
da apresentacao de emendas ao projeto; cisao e aglutinagao de projetos; e
tramitacdo do projeto por comissdes tematicas antes da apreciagao pelo

Plenario de cada Casa do Congresso Nacional.

Saliente-se que as normas regimentais das Casas do Congresso
Nacional nao constituem parametro de validade nas agoes de controle
abstrato de constitucionalidade.

Demais disso, trata-se de matéria interna corporis do Congresso
Nacional que, como tal, ndo se submete ao exame judicial, sob pena de
ofensa ao principio da separagao dos poderes. Nesse sentido: ADPF 832,
Plenario, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe de 5/5/2023; ADI 5693, Plenario,
Rel. Min. Roberto Barroso, DJe de 19/5/2022; ADI 6696, Plenario, Rel. Min.
Roberto Barroso, DJe de 13/12/2021; ADI 2038, Plenario, Rel. Min. Nelson
Jobim, DJ de 25/2/2000; e ADI 6986, Plenario, Rel. Min. Edson Fachin, DJe

de 19/5/2022, essa ultima assim ementada:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIMENTO INTERNO DA
CAMARA DOS DEPUTADOS E DO SENADO FEDERAL.
PROCESSO LEGISLATIVO. REQUERIMENTO DE URGENCIA.
CONSTITUCIONALIDADE. NECESSIDADE DE
FUNDAMENTACAO CONCRETA PARA O
RECONHECIMENTO DA URGENCIA. MATERIA INTERNA
CORPORIS. ACAO DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE. 1. A
previsdo regimental de um regime de urgéncia que reduza as
formalidades processuais em casos especificos, reconhecidos pela
maioria legislativa, ndo ofende o devido processo legislativo. 2. A
adogdo do rito de urgéncia em proposicoes legislativas é matéria
genuinamente interna corporis, ndo cabendo ao STF adentrar tal
seara. Precedente. 3. Quando ndo caracterizado o desrespeito as
normas constitucionais pertinentes ao processo legislativo, é defeso ao
Poder Judicidrio exercer o controle jurisdicional em relacdo a
interpretacio do sentido e do alcance de mnormas meramente
regimentais das Casas Legislativas. Precedente. 4. Acdo direta julgada
improcedente.”

Destarte, for¢oso concluir pela constitucionalidade formal das
Emendas Constitucionais 113/2021 e 114/2021, em razao da auséncia de



ofensa ao devido processo legislativo constitucional.

(IN)CONSTITUCIONALIDADES MATERIAIS

A) O MODELO DE PAGAMENTO DAS DiVIDAS ESTATAIS POR MEIO DE
PRECATORIOS.

Ab initio convém tecer breves consideragdes a respeito do sistema de
pagamento por meio de precatdrios estabelecido atualmente no art. 100
da Constituicao Federal de 1988.

O instituto remonta a consolidagado do ordenamento juridico
brasileiro em tempos em que a proclamacgao da independéncia ocasionou
a adogao de normas juridicas da Coroa portuguesa no sistema ainda em
formacao. “Dessa forma, (...) o ordenamento brasileiro permaneceu regido pelas
leis portuguesas, essencialmente as Ordenacoes Filipinas. E, sob a égide de tais
ordenagoes, a execucdo em face da Fazenda Publica se fazia da mesma forma
como que a perante o particular, inclusive com a penhora, uma vez que ndo havia
privilégio a proteger os bens do Estado. Existia apenas rol determinado de bens
que se consideravam impenhordveis, estabelecido em lei de 27 de julho de 1582 e
ampliado por diplomas subsequentes, abarcando, por exemplo, os cavalos, as
armas, os livros, os vestidos de seus corpos e as camas dos fidalgos, dos
cavalheiros e dos desembargadores.”

Posteriormente, o Direito brasileiro adotou a regra segundo a qual os
bens publicos nao podem ser objeto de constricao para o pagamento de
débitos devidos pelo Estado a particulares, nos termos do art. 1.277, § 16,
da Consolidacao das Disposicoes Legislativas e Regulamentares
Concernentes ao Processo Civil de Antonio Joaquim Ribas (1878) e
definitivamente sedimentada nos arts. 66 e 67 do Cdédigo Civil de 1916.

Essa organizacdo ainda incipiente levou a que em fins do século XIX
a cobranca de créditos em face do Estado Brasileiro junto ao Poder
Judiciario fosse operada por meio de cartas precatorias, encaminhadas
pelos Juizos em que os processos tramitavam diretamente a autoridade
responsavel pela guarda dos recursos publicos. Dai a expressao
“precatdrio”, utilizada pela primeira vez quando a sistemadtica restou
devidamente formalizada em ato normativo, especificamente, o Decreto
3.084, de 05 de novembro de 1898.



O modelo de pagamento via precatorios, ao momento de sua
instituicdo, padecia de vicio determinante para sua execugao: os
pagamentos nao respeitavam a ordem de precedéncia das dividas dos
particulares. Por vezes, determinado cidadao obtinha a ordem precatoria
antes de credores cuja ancianidade da divida era muito maior,
ocasionando violag¢ao direta a isonomia. Nao raro, conforme relatos
histdricos, o proprio sistema publico contribuia para a precedéncia no
recebimento de determinados credores em detrimento de outros a partir
de uma advocacia administrativa levada a efeito por alguns servidores

publicos.

O pagamento pela via do precatdrio aparece em sede constitucional
pela primeira vez no texto da Constituicao de 1934. A partir deste
momento, estabeleceu-se a obrigatoriedade de respeito a ordem de

apresentacao dos débitos, preservando, desta feita, a isonomia.

Leonardo Carneiro da Cunha, citando Pontes de Miranda, assevera
que “a instituicdo do precatorio, nos sucessivos textos constitucionais, concorreu
para a moralizacido da administracdo publica no Brasil, eliminando uma das
formas mais correntes de advocacia administrativa”.

O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu este papel do regime de
precatorios em diversas oportunidades. Nos autos da Reclamacao 3.220
ED, pontificou o Ministro Celso de Mello:

“O regime constitucional de execugdo por quantia certa contra o
Poder Publico, qualquer que seja a natureza do crédito exeqiiendo
(RT] 150/337) - ressalvadas as obrigacoes definidas em lei como de
pequeno valor -, impOe a necessdria extracdo de precatorio, cujo
pagamento deve observar, em obséquio aos principios ético-juridicos
da moralidade, da impessoalidade e da igualdade, a regra fundamental
que outorga preferéncia apenas a quem dispuser de precedéncia
cronoldgica (“prior in tempore, potior in jure”).

A exigéncia constitucional pertinente a expedicao de precatdrio -
com a consequente obrigacao imposta ao Estado de estrita observancia da
ordem cronologica de apresentacdo desse instrumento de requisi¢ao
judicial de pagamento - tem por finalidade (a) assegurar a igualdade

entre os credores e proclamar a inafastabilidade do dever estatal de solver



os débitos judicialmente reconhecidos em decisao transitada em julgado
(RT]J 108/463), (b) impedir favorecimentos pessoais indevidos e (c) frustrar
tratamentos discriminatdrios, evitando injustas perseguicdes ou
pretericoes motivadas por razdes destituidas de legitimidade juridica.
(Rel 3220 ED, Rel. Min. Celso de Melo, Tribunal Pleno, julgado em
24/04/2008, DJe 14/02/2013)

O assento constitucional do regime de pagamento pela via dos
precatorios também pode ser extraido de outros elementos fundantes da
Constituicao de 1.988, para além da decorréncia direta do principio da

isonomia.

Prima facie, uma decorréncia logica da preservacao da coisa julgada e
mesmo da seguranca juridica emerge da sistematica. O cidadao que
ostenta ordem judicial contrdria ao Estado deposita no sistema de
pagamento via precatorio a confianca de que recebera o que lhe é devido

a partir da inclusao da ordem no or¢camento publico.

Na mesma esteira, se ha a prerrogativa da Administragao Publica de
somente pagar o que deve pela via especial dos precatorios, é indelével
que dentro do mecanismo brasileiro de cobranca forcada de débitos, o
papel de imputar ao Estado a quitagao das referidas obrigagcdes compete
ao Poder Judiciario. E dizer que malgrado haja o privilégio estatal para
pagamento de seus débitos, decorre deste mesmo modelo a necessidade
de que o Poder Executivo cumpra as determina¢des encaminhadas via
precatdrio pelo Poder Judiciario. A atual redagao do art. 100, § 6° da
Constituicao estabelece que as dotagOes abertas no orcamento para o
pagamento dos precatdrios serao consignados diretamente ao Poder

Judiciario, de modo a garantir o respeito a ordem de pagamento exarada.

Trata-se de decorréncia logica do sistema de freios e contrapesos
estabelecido na Lei Maior, maxime da cldusula de separagao de poderes
do regime democratico brasileiro (art. 2°).

Noutro giro, pode-se dizer que o regime de precatorios consagra a
representagaito de um modelo estatal de responsabilidade fiscal,
guarnecido por elementos como a moralidade e a transparéncia na gestao
do or¢amento publico. O sistema constitucional que estabelece as regras

sobre finangas publicas é enfatico ao adotar ditas premissas. Basta ver o



teor do art. 167, II, da Constitui¢ao que estabelece a expressa vedagao de
“realizacdo de despesas ou a assungdo de obrigacoes diretas que excedam os
créditos orcamentdrios ou adicionais” .

Neste desiderato ¢ que o pagamento pela via do precatdrio favorece
o papel do gestor publico responsavel, impedindo que despesas
extraordindrias ou nao provisionadas sejam exigidas de imediato sem que
tenham sido incluidas na peca or¢amentdria do exercicio. Fornece-se a
Administracdo a garantia de que o modelo de receitas e despesas
programado na Lei Orcamentdria nao seja totalmente desconstruido por
exigéncias extraordindrias havidas no curso do ano em que aquele

orcamento esta sendo executado.

Este é o contexto para o exame da matéria posta a julgamento nos
autos das AcgOes Diretas em pauta, qual seja, estabelecer se ha
compatibilidade das Emendas Constitucionais 113 e 114/2021 com o texto
original da Lei Maior ou se o constituinte derivado exorbitou de seu
poder reformador, promovendo mudangas incompativeis com o0s

principios consagrados pela redacao de 1988.

B) O PODER DE EMENDA A CONSTITUICAO E O PAPEL DAS CORTES
CONSTITUCIONAIS

A discussao em torno das possibilidades e maneiras de reforma das
Constituicdes nao € nova entre os paises que adotam o modelo
republicano de organizagao juridica a partir de uma ordem

constitucional.

Um dos pontos mais relevantes das discussoes promovidas durante
a Convencao de Filadélfia de 1787, que deu origem a Constituicao
estadunidense, estd registrado nos debates encetados entre Thomas
Jefferson e James Madison a respeito do atual artigo V daquela Carta, que
estabelece a possibilidade de emendas a Constituicao.

Madison defendia a ideia de que o Poder Constituinte emana do
povo e que as ideias elaboradas durante a Convengao que redigiu o texto
constitucional deveriam ser modificadas minimamente, visto que o
questionamento constante das disposi¢des constitucionais e sua

respectiva revisao podem ocasionar instabilidade politica e inseguranga



juridica.

Jefferson adotava a premissa de que a Constituigao nao é uma obra
acabada. A sociedade se modifica e o texto constitucional precisa ser
constantemente revisitado. A Constituicio € imperfeita e precisa ser
escrutinada frequentemente. O professor da Universidade do Texas,
Sanford Levinson, bem resumiu os pontos em debate em artigo no qual
menciona a “veneragao” (veneration) constitucional como elemento

determinante para Madison. Nas palavras do Professor Levinson:

A razao basica para a existéncia do Artigo V [clausula de revisao da
constituicdo norte americana] e a sua rejeicao explicita da esperanga
lockeana de "inalterabilidade" foi precisamente o reconhecimento - por
pessoas ideologicamente tao distantes umas das outras como Mason e
Hamilton - que a Constituicdo da Filadélfia era muito provavelmente
imperfeita e necessitava de escrutinio continuo por parte das pessoas
governadas pelas instituicoes que ela estabeleceu. No entanto, Madison
argumenta que esse mesmo reconhecimento de possivel imperfei¢ao e o
concomitante espirito de reflexao critica sobre a Constitui¢ao sao eles
proprios perigosos para a ordem constitucional, que depende, para a sua
estabilidade, do estabelecimento de um clima de "veneracao" e de
"preconceito” positivo em favor da Constituicio. Para Madison, ao
contrario de Jefferson e sua fé na capacidade popular, o escrutinio
generalizado e o debate sobre a adequagdo constitucional serviriam
simplesmente para libertar "paixdes publicas", em contraste ao discurso
verdadeiramente fundamentado, e, claramente, Madison acreditava que
nada de bom pode resultar disso”.

Em que pese o aparente antagonismo dos modelos propostos, tem-se
que ambos acabaram compatibilizados nos sistemas constitucionais
adotados pelas diversas democracias ocidentais. Nos variados
ordenamentos constitucionais incorporou-se, de diversas maneiras, a

chamada “teoria do poder constituinte “.

A teoria, inspirada em doutrina francesa, parte da dicotomia havida
entre: (i) o poder capaz de elaborar nova constitui¢ao (pouvoir constituant)
e (ii) aquele limitado pelo anterior, cuja competéncia se restringe a
aprimorar os ideais adotados aquele momento inicial, sem, entretanto,

modifica-los em sua estrutura (pouvoir constitué) .



O pressuposto é o de que uma sociedade nao pode ser condenada
para sempre as escolhas feitas em outro momento temporal. Nao ha
constituicao mais antagdnica aos anseios populares do que aquela nao
emendavel, que aprisiona o povo de amanha as escolhas irreversiveis de

ontem.

O modelo proposto pela teoria do poder constituinte é, em tese,
relativamente simples. Entretanto, a pratica revela que as emendas a
Constituicao levadas a efeito pelos diversos paises tém levantado
enormes discussOes a respeito do limite até o qual tem-se uma emenda
constitucional legitima e a partir de quando a modificagao € tamanha que

seria necessaria a formagao de um novo poder constituinte.

Stephen Holmes e Cass Sunstein descrevem o desconforto na pratica
de se classificar determinada emenda constitucional como decorréncia do
exercicio do poder constituinte ou do poder constituido. Para os autores,
as emendas constitucionais habitam uma zona cinzenta em que podem
ser definidas como “framing and framed”. In verbis:

(...) Seguindo o uso estabelecido por Abbé Sieyes no final do
século XVIII, os constitucionalistas franceses distinguem entre o
poder de enquadramento — “le pouvoir constituant” e os trés ramos
estabelecidos do governo — “les pouvoirs constitués”. O poder de
alteracdo ndo se enquadra confortavelmente em mnenhuma das
categorias. Habita uma zona crepuscular entre poderes autorizadores
e autorizados. Para classifici-lo, portanto, os constitucionalistas
franceses recorrem a termos rebuscados, como “le pouvoir constituant
institué” e “le powvoir constituant derivé”. Eles poderiam muito bem
ter confessado seu constrangimento e chamado isso de “le powvoir
constituant constitué”.

Estranhamente, ha algo neste oximoro. O poder modificativo é
simultaneamente enquadrante e enquadrado, licenciante e licenciado,
origindrio e derivado, superior e inferior a constituicdo. Este padrio
acrobdtico de ambos alerta-nos para o dilema subteorizado colocado
pelo  poder  regulado  comstitucionalmente  para  rever as
requlamentagoes constitucionais do poder.”

No Direito Brasileiro as limitagdes ao poder de emenda a
Constituicao de 1.988 encontram-se expressamente encetadas em seu art.



60, § 4°, verbis:

Art. 60. A Constituicio poderd ser emendada mediante
proposta:

I - de um terco, no minimo, dos membros da Cdmara dos
Deputados ou do Senado Federal;

II - do Presidente da Republica;

IIl - de mais da metade das Assembléias Legislativas das
unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria
relativa de seus membros.

(...)

§ 4° Niao serd objeto de deliberagio a proposta de emenda
tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

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

III - a separacgdo dos Poderes;

1V - os direitos e garantias individuais.

A clausula constitucional de revisao traz alguma seguranga juridica
acerca das possibilidades de uma formal modificacdo constitucional.
Ainda assim, diversas questdes se impdem no controle de
constitucionalidade das modificagdbes a Constituigao elaboradas pelo

Congresso Nacional.

A Carta Constitucional de 1988, como qualquer constituicao
republicana e democratica, para além das limitagoes expressas contidas
no art. 60, § 4°, contém cldusulas implicitas de nao revisao que decorrem
naturalmente do restante de seu texto. O professor de ciéncia politica da
Universidade do Tennesse, John R. Vile, capta a origem dessas limitagoes
tacitas citando Thomas Cooley que, em exemplo comezinho, afirma que
nao € necessario a um fazendeiro plantador de frutas dizer aos
empregados que nao se deve colocar veneno nos pomares. Nas palavras
de Cooley, “Esta atitude é proibida por uma lei maior e mais imperativa que

qualquer outra que o fazendeiro pudesse estabelecer” .

No mesmo artigo, Vile, citando William Marbury, transcreve outra
frase elucidativa da questdao. Segundo Marbury, “o poder de emenda a
Constituicio ndo inclui o poder de destrui-la, mas apenas o de adicionar
propositos para os quais ela foi moldada” .



Entre nos, o professor Paulo Bonavides também escreve sobre as
limitagoes ao poder de emenda a Constitui¢ao que ultrapassam a redagao
do art. 60 da CRFB/88:

O poder de reforma constitucional exercitado por um poder
constituinte derivado, sobre ser um poder sujeito a limitacoes
expressas do género daquelas acima expostas, é também um poder
circunscrito a limitagoes tdcitas, decorrentes dos principios e do
espirito da Constituigdo.

Essas limitagoes tdcitas sdo basicamente aquelas que se referem a
extensdo da reforma, a modificacdo do processo mesmo de revisio e a
uma eventual substituicio do poder constituinte derivado pelo poder
constituinte origindrio.

Quanto a extensdo da reforma, considera-se, no siléncio do texto
constitucional, excluida a possibilidade de revisdo total, porquanto
admiti-la seria reconhecer ao poder revisor capacidade soberana para
ab-rogar a Constituicio que o criou, ou seja, para destruir o
fundamento de sua competéncia ou autoridade mesma. Hd também
reformas parciais que, removendo um simples artigo da Constituicdo,
podem revogar principios basicos e abalar os alicerces a todo o sistema
constitucional, provocando, na sua inocente aparéncia de simples
modificacdo de fragmentos do texto, o quebrantamento de todo o
espirito que anima a ordem constitucional.

Trata-se em verdade de reformas totais, feitas por meio de
reformas parciais. Urge precatar-se contra essa espécie de revisoes que,
sendo formalmente parciais, examinadas, todavia, pelo critério
material, ab-rogam a Constituicdo, de modo que se fazem equivalentes
a uma reforma total, pela mudanca de contetido, principio, espirito e
fundamento da lei constitucional.

Nas sobreditas hipdteses temos no dmago essa deplordvel
conseqiiéncia: a Constituigdo ab-rogada, configurando-se assim o
fendmeno politico que os publicistas consignam debaixo da designacdo
de "fraude a Constituicdo”. Sdo fregiientes os exemplos histdricos
dessa pratica abusiva de viragio da Constituicdo, em que as formas se
resguardam para mais facilmente alterar-se o fundo ou a base dos
valores professados.

Os sistemas ideoldgicos e totalitdrios foram bem sucedidos no
emprego dessa técnica fraudulenta, que lhes valeu na Itdlia fascista, na
Alemanha nacional-socialista e em algumas democracias populares e
marxistas da Europa Oriental o desimpedido acesso ao poder, sob o
respeito aparente e comodo da legalidade constitucional, cujo
formalismo pareciam conservar, ao mesmo passo que com Suas



reformas violavam a Constituicdo na esséncia e substdncia, nos seus
valores improfandveis, afastando assim ou ferindo de morte os
preceitos bdsicos da ordem estabelecida. As leis de Hitler de 24 de
marco de 1933 e 31 de janeiro de 1934 praticamente despedagaram a
Constituicdo de Weimar, criando um novo direito constitucional fora
da legitimidade democrdtica, em consondncia com o nacional
socialismo e sua fé ideologica.

A fortiori, o fato de a constituicdo brasileira conter suas proprias
cldusulas revisionais nao confere ao Congresso Nacional o poder de,
atendido o processo ali descrito, levar a cabo emendas que desconstituam

o modelo fundamental aprovado pelo constituinte originario.

O Supremo Tribunal Federal, em algumas oportunidades, foi
chamado a exercer o controle constitucional de emendas editadas pelo
Congresso Nacional no exercicio de sua fungao de constituinte derivado.
Em certas situagoes coube a Corte exercer o judicial review de maneira a
restabelecer o arranjo original da Carta Constitucional, abalado por

modificagdes que lhe agrediram a esséncia.

Assim  deu-se no julgamento da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade, Rel. Min. Sydney Sanches, Tribunal Pleno, julgado
em 15/12/1993, DJ 18/03/1994, em que a Corte declarou inconstitucional a
emenda que instituiu o chamado “Imposto Provisorio sobre

Movimentacoes Financeiras”. Eis a ementa do julgado:

EMENTA: - Direito Constitucional e Tributdrio. A¢do Direta
de Inconstitucionalidade de Emenda Constitucional e de Lei
Complementar. I.P.M.F. Imposto Provisorio sobre a Movimentagio
ou a Transmissido de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza
Financeira - L.P.M.F. Artigos 5., par. 2., 60, par. 4., incisos I e 1V,
150, incisos III, “b", e VI, "a”, "b", "c” e "d”, da Constituicio
Federal. 1. Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de
Constituinte derivada, incidindo em wviolagio a Constituicdo
originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo
Tribunal Federal, cuja funcdo precipua e de guarda da Constituicio
(art. 102, 1, "a”, da C.F.). 2. A Emenda Constitucional n. 3, de
17.03.1993, que, no art. 2., autorizou a Unido a instituir o I.P.M.F.,
incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no paragrafo 2.
desse dispositivo, que, quanto a tal tributo, ndo se aplica "o art. 150,
11, "b” e VI”, da Constituicdo, porque, desse modo, violou o0s



segquintes principios e normas imutdveis (somente eles, nio outros): 1.
- o0 principio da anterioridade, que e garantia individual do
contribuinte (art. 5., par. 2., art. 60, par. 4., inciso IV e art. 150, III,
"b” da Constituicdo); 2. - o principio da imunidade tributaria
reciproca (que veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios a instituicdo de impostos sobre o patrimonio, rendas ou
servigos uns dos outros) e que e garantia da Federacdo (art. 60, par. 4.,
inciso Le art. 150, VI, "a”, da C.F.); 3. - a norma que, estabelecendo
outras imunidades impede a criagdo de impostos (art. 150, I1I) sobre:
"b"): templos de qualquer culto; "c”): patrimdnio, renda ou servigos
dos partidos politicos, inclusive suas fundacoes, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das instituicoes de educacio e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; e
"d"): livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressdo; 3.
Em consequéncia, e inconstitucional, também, a Lei Complementar n.
77, de 13.07.1993, sem reducdo de textos, nos pontos em que
determinou a incidéncia do tributo no mesmo ano (art. 28) e deixou de
reconhecer as imunidades previstas no art. 150, VI, "a”, "b", "c" e
"d” da C.F. (arts. 3., 4. e 8. do mesmo diploma, L.C. n. 77/93). 4.
Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente, em parte,
para tais fins, por maioria, nos termos do voto do Relator, mantida,
com relacdo a todos os contribuintes, em cardter definitivo, a medida
cautelar, que suspendera a cobranga do tributo no ano de 1993.

Mais recentemente, em caso similar ao presente, o0 Supremo Tribunal
Federal expungiu do mundo juridico disposigdes constitucionais que nao
se amoldavam a ideia original do Texto Constitucional e, portanto, nao
poderiam constar de seu corpo. Refiro-me as ADIs 4357 e 4425, assim
ementadas:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE
EXECUCAO DA FAZENDA PUBLICA MEDIANTE
PRECATORIO. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 62/2009.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL NAO
CONFIGURADA.  INEXISTENCIA ~DE  INTERSTICIO
CONSTITUCIONAL MINIMO ENTRE OS DOIS TURNOS DE
VOTACAO DE EMENDAS A LEI MAIOR (CF, ART. 60, §2°).
CONSTITUCIONALIDADE =~ DA  SISTEMATICA  DE
“SUPERPREFERENCIA” A CREDORES DE VERBAS
ALIMENTICIAS QUANDO IDOSOS OU PORTADORES DE
DOENCA GRAVE. RESPEITO A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E A PROPORCIONALIDADE. INVALIDADE



JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA  LIMITACAO DA
PREFERENCIA A IDOSOS QUE COMPLETEM 60 (SESSENTA)
ANOS ATE A  EXPEDICAO DO  PRECATORIO.
DISCRIMINACAO ARBITRARIA E VIOLACAO A ISONOMIA
(CF, ART. 5%. INCONSTITUCIONALIDADE DA SISTEMATICA
DE COMPENSACAO DE DEBITOS INSCRITOS EM
PRECATORIOS EM PROVEITO EXCLUSIVO DA FAZENDA
PUBLICA. EMBARACO A EFETIVIDADE DA JURISDICAO
(CF, ART. 5° XXXV), DESRESPEITO A COISA JULGADA
MATERIAL (CF, ART. 5° XXXVI), OFENSA A SEPARACAO
DOS PODERES (CF, ART. 2°) E ULTRAJE A ISONOMIA ENTRE
O ESTADO E O PARTICULAR (CF, ART. 1°, CAPUT, C/C ART.
5¢, CAPUT). IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO
DO INDICE DE REMUNERACAO DA CADERNETA DE
POUPANCA COMO CRITERIO DE CORRECAO MONETARIA.
VIOLACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL DE
PROPRIEDADE (CF, ART. 5° XXII). INADEQUACAO
MANIFESTA ENTRE MEIOS E FINS.
INCONSTITUCIONALIDADE DA UTILIZACAO DO
RENDIMENTO DA CADERNETA DE POUPANCA COMO
INDICE DEFINIDOR DOS JUROS MORATORIOS DOS
CREDITOS INSCRITOS EM PRECATORIOS, QUANDO
ORIUNDOS DE RELACOES JURIDICO-TRIBUTARIAS.
DISCRIMINACAO ARBITRARIA E VIOLACAO A ISONOMIA
ENTRE DEVEDOR PUBLICO E DEVEDOR PRIVADO (CF, ART.
5¢ CAPUT). INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME
ESPECIAL DE PAGAMENTO. OFENSA A CLAUSULA
CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE DIREITO (CF, ART. 1°
CAPUT), AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES (CF,
ART. 2°), AO POSTULADO DA ISONOMIA (CF, ART. 5%
CAPUT), A GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA E A
EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL (CF, ART. 5%
XXXV) E AO DIREITO ADQUIRIDO E A COISA JULGADA
(CF, ART. 5°, XXXVI). PEDIDO JULGADO PROCEDENTE EM
PARTE. 1. A aprovagio de emendas a Constituicdo ndo recebeu da
Carta de 1988 tratamento especifico quanto ao intervalo temporal
minimo entre os dois turnos de votacio (CF, art. 62, §2°), de sorte que
inexiste pardmetro objetivo que oriente o exame judicial do grau de
solidez da vontade politica de reformar a Lei Maior. A interferéncia
judicial no dmago do processo politico, verdadeiro locus da atuagdio
tipica dos agentes do Poder Legislativo, tem de gozar de lastro forte e
categorico no que prewe o texto da Constituicio Federal. Inexisténcia



de ofensa formal a Constituicdo brasileira. 2. Os precatdrios devidos a
titulares idosos ou que sejam portadores de doenca grave devem
submeter-se ao pagamento prioritdrio, até certo limite, posto
metodologia que promove, com razoabilidade, a dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1°, 1II) e a proporcionalidade (CF, art. 5°, LIV),
situando-se dentro da margem de conformagio do legislador
constituinte para operacionalizacio da novel preferéncia subjetiva
criada pela Emenda Constitucional n® 62/2009. 3. A expressio “na
data de expedicdo do precatorio”, contida no art. 100, §2°, da CF, com
redacdo dada pela EC n® 62/09, enquanto baliza temporal para a
aplicagdo da preferéncia no pagamento de idosos, ultraja a isonomia
(CF, art. 5°, caput) entre os cidaddos credores da Fazenda Piiblica, na
medida em que discrimina, sem qualquer fundamento, aqueles que
venham a alcangar a idade de sessenta anos ndo na data da expedigio
do precatdrio, mas sim posteriormente, enquanto pendente este e ainda
ndo ocorrido o pagamento. 4. A compensagio dos débitos da Fazenda
Publica inscritos em precatorios, previsto nos §§ 9% e 10 do art. 100 da
Constituicio Federal, incluidos pela EC n® 62/09, embaraca a
efetividade da jurisdicio (CF, art. 5°, XXXV), desrespeita a coisa
julgada material (CF, art. 5°, XXXVI), vulnera a Separacio dos
Poderes (CF, art. 2°) e ofende a isonomia entre o Poder Piblico e o
particular (CF, art. 5° caput), cdnone essencial do Estado
Democritico de Direito (CF, art. 1°, caput). 5. O direito fundamental
de propriedade (CF, art. 5°, XXII) resta violado nas hipdteses em que a
atualizacdo monetdria dos débitos fazenddrios inscritos em precatorios
perfaz-se segundo o indice oficial de remuneracdo da caderneta de
poupanca, na medida em que este referencial é manifestamente
incapaz de preservar o valor real do crédito de que é titular o cidaddo.
E que a inflacdo, fendmeno tipicamente econdmico-monetdrio, mostra-
se insuscetivel de captagdo aprioristica (ex ante), de modo que o meio
escolhido pelo legislador constituinte (remuneragio da caderneta de
poupanga) é inidoneo a promover o fim a que se destina (traduzir a
inflacdo do periodo). 6. A quantificacdo dos juros moratorios relativos
a débitos fazenddrios inscritos em precatdrios sequndo o indice de
remuneragio da caderneta de poupanca vulnera o principio
constitucional da isonomia (CF, art. 5%, caput) ao incidir sobre débitos
estatais de natureza tributdria, pela discriminacdo em detrimento da
parte processual privada que, salvo expressa determinagio em
contrdrio, responde pelos juros da mora tributiria a taxa de 1% ao
més em favor do Estado (ex vi do art. 161, §1°, CTN). Declaragio de
inconstitucionalidade  parcial — sem  redugcdo da  expressio
“independentemente de sua natureza”, contida no art. 100, §12, da



CF, incluido pela EC n® 62/09, para determinar que, quanto aos
precatorios de natureza tributdria, sejam aplicados os mesmos juros de
mora incidentes sobre todo e qualquer crédito tributdrio. 7. O art. 1°-F
da Lei n°® 9.494/97, com redagio dada pela Lei n® 11.960/09, ao
reproduzir as regras da EC n® 62/09 quanto a atualizagdo monetaria e
a fixagio de juros moratorios de créditos inscritos em precatorios
incorre nos mesmos vicios de juridicidade que inquinam o art. 100,
§12, da CF, razio pela qual se revela inconstitucional por
arrastamento, na mesma extensio dos itens 5 e 6 supra. 8. O regime
“especial” de pagamento de precatdrios para Estados e Municipios
criado pela EC n® 62/09, ao veicular nova moratdria na quitagio dos
debitos judiciais da Fazenda Publica e ao impor o contingenciamento
de recursos para esse fim, viola a clausula constitucional do Estado de
Direito (CF, art. 1° caput), o principio da Separagio de Poderes (CF,
art. 2°), o postulado da isonomia (CF, art. 5°), a garantia do acesso a
justica e a efetividade da tutela jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV), o
direito adquirido e a coisa julgada (CF, art. 5%, XXXVI). 9. Pedido de
declaragio de inconstitucionalidade julgado procedente em parte.
(ADI 4357, Relator AYRES BRITTO, Redator p/ acérddao o Min.
LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 14/03/2013, DJe
26/09/2014)

A partir destes precedentes, a Suprema Corte brasileira alinhou-se a
modelos em que se admite o judicial review do mérito de emendas a
Constituicao, ainda que formalmente legitimas.

Um grande estudioso dos regimes constitucionais ao redor do
mundo, o professor Richard Albert, da Universidade do Texas, aponta
casos em que as Cortes Constitucionais exerceram o papel de judicial
review em face de emendas a Constituigdao, basicamente pelo mesmo
fundamento: agressao a estrutura original da Carta. O autor cita
precedentes das Cortes Supremas da Colombia, de Taiwan e da India. O
caso indiano merece destaque, visto que, nas palavras de Albert, teria
sido um dos precursores na utilizacao da doutrina alema da “identidade
constitucional” para exercer o controle de constitucionalidade de
emendas a Constituicao.

O primeiro precedente julgado pela Corte indiana data de 1973
(Kesavananda Bharati Sripadagalvaru vs Kerala) quando o Tribunal

reconheceu que uma emenda nao poderia abolir ou violar direitos



constitucionais fundamentais. Nos termos da decisao, “todas as disposicoes
da Constituicdo podem ser alteradas, desde que o resultado bdsico e a estrutura
da Constituicdo permanecam os mesmos”. Estes elementos fundantes nao
estdo necessariamente descritos expressamente na Constituicio mas
emergem da interpretacio adotada pela Corte Constitucional. Na

expressao cunhada pelo Tribunal, trata-se da “basic structure doctrine”.

Posteriormente, em precedente de 1981 (Minerva Mills Ltd. vs Union
of India), a Corte indiana novamente invocou a “basic structure
doctrine”. Desta feita para exercer o controle sobre emenda constitucional
aprovada pelo Parlamento que afastava justamente o judicial review
sobre as emendas a Constituicdo. A vigésima quarta emenda a
Constituicao indiana estabeleceu expressamente que nenhuma emenda a
Constituigao poderia ser objeto de controle judicial. O Tribunal, entao,
repeliu a modificagdo com base nas mesmas premissas anteriores. Nas
palavras do Chief Justice “(...) embora seja dado ao Parlamento o poder de
alterar a Constituigdo, € claro que este poder ndo pode ser exercido de forma a
danificar as caracteristicas bdsicas da Constituicdo ou a destruir a sua estrutura
basica” .

C) MOMENTO CONSTITUCIONAL COMO FATOR RELEVANTE PARA A
AFERICAO DA LEGITIMIDADE DA REGRA DO LIMITE ANUAL DO PAGAMENTO
DE PRECATORIOS

O direito é reflexo do tempo em que editado. Em matéria
constitucional, o texto posto na lei fundamental, tanto de maneira
origindria quanto em sede de revisdao, decorre do zeitgeist em que
produzido. A andlise de legitimidade de determinada disposi¢ao precisa
ser realizada em contexto com o ambiente em que elaborada bem como

apreciada em cotejo com os efeitos que a norma € capaz de produzir.

Em sede de jurisdigao constitucional, o tempo é fator determinante
para exame da compatibilidade das normas com a ordem constitucional
posta. O controle de constitucionalidade se exerce, em regra, pela
expulsao do mundo juridico da norma incompativel com a Constituigao,
afastando-se seus efeitos, passados e futuros.

A modelagem do tempo nao é estranha aos juizes competentes para
declarar a inconstitucionalidade de determinada norma mercé da



modulacao de efeitos da decisao de inconstitucionalidade atribuida a
jurisdicao constitucional, a partir de preceitos de seguranca juridica. A
possibilidade é representativa do dominio sobre o fator tempo que o
exercicio da interpretagao constitucional é capaz de promover.

H4 que se referir ainda a possibilidade construida pela
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal do reconhecimento de
uma norma “ainda” constitucional. Cite-se a ementa do emblematico caso
julgado nos autos do RE 147776, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira
Turma, DJ 19/06/1998. In verbis:

EMENTA: Ministério Publico: legitimagdo para promogdo, no
juizo civel, do ressarcimento do dano resultante de crime, pobre o
titular do direito a reparagio: C. Pr. Pen., art. 68, ainda
constitucional (cf. RE 135328): processo de inconstitucionalizacio das
leis.

1. A alternativa radical da jurisdi¢do constitucional ortodoxa
entre a  constitucionalidade  plena e a declaragio  de
inconstitucionalidade ou revogacdo por inconstitucionalidade da lei
com fulminante eficdcia ex tunc faz abstracdo da evidéncia de que a
implementacdo de uma nova ordem constitucional ndo é um fato
instantineo, mas um processo, no qual a possibilidade de realizagio da
norma da Constituicdo - ainda quando teoricamente ndo se cuide de
preceito de eficicia limitada - subordina-se muitas vezes a alteragoes
da realidade fictica que a viabilizem.

2. No contexto da Constituicio de 1988, a atribuicdo
anteriormente dada ao Ministério Publico pelo art. 68 C. Pr. Penal -
constituindo modalidade de assisténcia judicidria - deve reputar-se
transferida para a Defensoria Publica: essa, porém, para esse fim, so se
pode considerar existente, onde e quando organizada, de direito e de
fato, nos moldes do art. 134 da propria Constituicio e da lei
complementar por ela ordenada: até que - na Unido ou em cada Estado
considerado -, se implemente essa condicio de viabilizacdo da cogitada
transferéncia constitucional de atribuices, o art. 68 C. Pr. Pen. serd
considerado ainda vigente: é o caso do Estado de Sdo Paulo, como
decidiu o plendrio no RE 135328.

In casu, a avaliagdo do fendomeno temporal é determinante para a
solucao da controvérsia. A limitacao no pagamento das dividas publicas
com a rolagem dos saldos remanescentes para o futuro pode se mostrar

condizente com principios constitucionais até o ponto em que vencido o



momento excepcional que justificou a decisao.

Doutro tanto, a manutengao da regra em periodo que nao mais a
legitima tem como contrapartida a possibilidade de criacao de uma cifra
impagavel pelo Estado em futuro breve, em completo prejuizo a direitos
inicialmente sacrificados mas que, de maneira alguma, podem ser
suprimidos.

O exame da compatibilidade das Emendas Constitucionais 113 e
114/21 com os principios constitucionais postos no texto de 1988 nao pode
prescindir da avaliacdo a respeito da legitimidade das mudangas
efetivadas, especialmente sob a otica dos momentos vividos pela
sociedade brasileira nos ultimos trés anos.

Conforme afirma Richard Albert, o exercicio do poder constituinte
de maneira legitima precisa estar acorde ao pensamento social vigente ao
momento em que as alteragdes constitucionais sao processadas. A
roupagem de uma Emenda a Constitui¢do formalmente aprovada nao
oferece ao poder constituinte derivado a chave para quaisquer mudancas
no texto fonte do ordenamento. Nas palavras do professor:

O poder constituinte é um conceito socioldgico, nem legal nem
moral. Aos olhos do poder constituinte — deixando de lado por agora a
forma como o identificamos de fato — as armadilhas formais da lei sio
menos importantes do que a eficicia politica e a aceitagdo social.
Quando a classe politica reconhece a validade de uma mudanca
constitucional e o povo a aprova ou concorda com ela, essa mudanga
tem direito a legitimidade, embora ndo necessariamente a legalidade:
uma constituicio pode, portanto, ser simultaneamente ilegal e
democraticamente legitima.

Esta é, em verdade, umas das implicagoes da teoria dos “momentos
constitucionais”, desenvolvida por Bruce Ackerman. Segundo o professor
de Yale, a elaboracao de normas constitucionais nao acontece apenas nos
momentos em que formalmente o parlamento poe em pratica seu poder
de revisao. A voz do povo (“We, the people”) materializa-se em diversos
momentos e promove mudancgas na ordem constitucional, expressando a
vontade democratica aferivel em determinadas circunstancias.

Ackerman reconhece o papel fundamental da Suprema Corte neste



mister:

Deste angulo, o exercicio retrospectivo de interpretacio da Corte
Suprema comegard a parecer um aspecto fundamental de um
empreendimento mais amplo de soberania popular, orientado para o
futuro. Ao tentar representar as implicacoes concretas de principios
passados afirmados em nome do Povo, o Tribunal convida o grupo
dominante de politicos/estadistas, e o publico em geral, a um didlogo
critico sobre o futuro: se hd algo seriamente errado com o legado da lei
superior herdado do passado, o que é exatamente? Poderemos nos, o
povo de hoje, articular as mnossas propostas de revisio numa
linguagem que incite a massa de cidaddos passivos a uma actividade
politica mobilizada?

No atual estagio da produgao jurisprudencial e doutrindria a
respeito do controle de constitucionalidade das emendas constitucionais
tem-se elaborado a ideia, por diversos autores e tribunais, de que nao ha
apenas um conjunto bindrio de respostas a ser dado aos casos em debate.
E dizer que em situagdes quejandas ndo é possivel ao intérprete
constitucional apenas conferir se a proposta de emenda condiz com a
redacao original da constituicao e, portanto, seria legitima; ou, atestar que
ndo ha aderéncia entre emenda e constitui¢ao, afirmando pela nulidade

da disposicao.

Este modelo cartesiano vem sendo severamente criticado quando
posto em pratica, especialmente porque tende a estabelecer um peso
maior para a caneta da revisao judicial em detrimento da proposta
aprovada pelo Parlamento, quando, em verdade, o que interessa € a
apreensao da expressao democratica posta na mudanca constitucional.

Nestas situagoes o papel da Corte é defender a Constituicao,
valendo-se ao maximo da substancia democratica presente na emenda
aprovada pelo poder constituinte derivado. A Corte deve ser catalisadora,
nao obstrutiva; os tribunais constitucionais nao devem invalidar as
alteracdes, mas sim unir-se de forma colaborativa e construtiva com os
atores politicos para verificar se a mudanca transformadora reflete o
julgamento ponderado das pessoas e dos seus representantes.

O judicial review é parte do processo de emendas a Constituicao.
Toda democracia liberal funcional depende de uma variedade de técnicas



para introduzir flexibilidade no quadro constitucional. Os dois métodos
habituais de mudanga constitucional sao, em primeiro lugar, a alteracao
e, em segundo lugar, a interpretacao judicial a luz das circunstancias e
normas sociais em evolucao. Ha uma interacao ou compensacao mutua
entre a alteragao constitucional e a interpretagao constitucional, como um
reflexo da relacao entre o poder judicial e os poderes politicos. Assim ¢é
que em um cendrio de extremo rigor para o procedimento parlamentar de
emenda, cabe a Corte Constitucional adaptar o texto da Lei Fundamental
aos interesses da sociedade, por meio da interpretacao constitucional.
Noutro tanto, a interpretagao desacorde aos anseios da sociedade pode
ser a qualquer momento objeto de um backlash por parte dos poderes
politicos quando do exercicio da prerrogativa de emendar o Texto

Constitucional.

No Brasil, o Professor Oscar Vilhena Vieira vem produzindo
diversos estudos que buscam analisar o comportamento da Constitui¢ao
de 1988 em reacao a todas estas atividades institucionais de emenda e
interpretagao exercidas pelos poderes da Reptblica, ao que nominou de

“resiliéncia constitucional”. Nas palavras de Vilhena:

Tomando livremente emprestado um conceito da fisica,
resiliéncia é a propriedade que possuem alguns materiais de acumular
energia, quando exigidos ou submetidos a estresse, sem que ocorra
ruptura ou modificacio permanente da sua natureza. Perduram no
tempo, retornando ao ponto de equilibrio. Ndo sdo rigidos no sentido
da intolerdncia a certas pressoes. Tampouco sdo flexiveis no sentido de
modificarem radicalmente sua natureza quando pressionadas.
"Acomodam” estimulos e pressoes, adaptam-se, sem perder sua
fungdo e identidade.

E buscando explicagdo para esta ampla capacidade de resiliéncia da
Constituigao de 1988, o professor atribui tal qualidade justamente ao art.
60, § 4°, fundamento para o controle de constitucionalidade posto nesta
ADL. In verbis:

De acordo com esse dispositivo [art. 60, § 4°] ndo podem ser
objeto de deliberagdo as propostas de emenda "tendentes a abolir” a
forma federativa, o voto (a democracia), a separagio de Poderes e os
direitos e as garantias individuais. Dessa forma, bloco que estrutura
nossa democracia constitucional encontra-se num patamar superior de



protecdo. Ndo seria incorreto afirmar que temos um niicleo
constitucional ~ super-rigido,  circundado  por  dispositivos
constitucionais mais flexiveis. A facilidade em reformar esses
dispositivos mais flexiveis, assegurando a preservacdo dos principios
basilares da democracia constitucional, permitiu uma intensa
atualizagido, em que sua identidade fosse alterada. Dai o texto
constitucional ter se mostrado resiliente até esse momento.

A expressao também pode ser encontrada em doutrina estrangeira,
traduzida do inglés como “constitutional resilience”.

Xenophon Contiades e Alkeme Fotiadou, citados por Richard Albert,
descrevem os fatores que levam ao reconhecimento da resiliéncia de uma

constituicao:

O conceito de resiliéncia incorpora quatro fatores: continuidade
juridica, continuidade funcional, texto e propdsito duradouros e
distanciamento temporal. Primeiro, uma constituicdo resiliente pode
sobreviver a choques internos ou externos ao regime. Contiades e
Fotiadou utilizam a crise financeira global de 2008 para ilustrar o tipo
de choque que uma constituigio resiliente é capaz de suportar. Uma
constituicdo resiliente terd a capacidade de desencadear mecanismos
incorporados, como regras de alteracio e gatilhos que lhes permitam
adaptar-se a novas pressoes sem recorrer a procedimentos
anticonstitucionais ou extraconstitucionais. Estes mecanismos
permitem que a constituicio mantenha continuidade juridica a
medida que enfrenta o choque. Em segqundo lugar, uma constituicdo
resiliente também manterd a continuidade funcional, o que significa
que o seu objetivo central serd alcangdvel mesmo quando confrontado
com o choque. Pode haver um periodo de ajustamento para lidar com o
choque enquanto a constituicdo se recalibra para as novas condigoes,
mas a questdo é que o objetivo da constituicdo ndo mudard apds o
choque nem serd frustrado por ele. Por exemplo, se o objetivo de uma
determinada constituicio é proteger os direitos humanos, essa
constituicdo ndo pode ser descrita como resiliente se os violar quando
o choque ocorrer. Terceiro, quando confrontado com um choque
interno ou externo, o objetivo da constituicio perdura, mas por isso
faz seu texto. A resisténcia textual ndo é suficiente, mas é um fator
necessdrio para a resiliéncia das constituicoes. Quarto, ao contrdrio do
conceito de resisténcia constitucional que é limitado no tempo, a
resiliéncia constitucional é temporalmente desvinculada. Como
explicam Contiades e Fotiadou, “[R]esiliéncia ndo tem a ver com



tempo e ndo é medida em relagio ao tempo: o que é importante é a
continuidade no desempenho das funcdes mnecessdrias face ao
desastre.” Estes quatro factores explicam resiliéncia constitucional.

D) O CASO CONCRETO: O CONTROLE JUDICIAL DAS EMENDAS
CONSTITUCIONAIS 113 E 114/2021

Estabelecidas as premissas em que esta inserida a discussao acerca
do controle judicial das Emendas Constitucionais impugnadas na
presente Acdo Direta, cumpre verificar o contexto fatico em que as
referidas modificagoes foram operacionalizadas.

Conforme termos da Exposicao de Motivos da Proposta de Emenda
Constitucional 23/2021, encaminhada pelo Ministério da Economia ao
Congresso, a mudanca no regime de pagamento dos precatdrios
justificava-se pela excepcionalidade havida no exercicio financeiro de
2022.

Segundo informagoes dispostas na manifestacao da Advocacia-Geral
da Unido (e-Doc. 142, pagina 22):

(...) para composigido da proxima Lei Orcamentdria, cerca de
R$90 bilhoes deveriam ser direcionados para gastos com sentengas
judiciais no Orcamento federal de 2022, o que representa um elevado
comprometimento das despesas discriciondrias e uma variagdo positiva
de 143% se comparados com os montantes de 2018.

3. Apenas a guisa de esclarecimento, enquanto no presente
exercicio cerca de R$ 54,4 bilhdes serdo gastos com pagamento de
condenagoes em sentencas judiciais, o que equivale a 46% de toda a
despesa discriciondria, para o proximo exercicio (2022) estima-se que
R$ 89,1 bilhoes serdo necessdrios, o que equivaleria a mais de dois
tercos de todo o orcamento federal destinado a despesas
discriciondrias.

Ainda conforme informacgoes trazidas pela representacao judicial da
Unido, em debate na Camara dos Deputados a proposta ganhou um
substitutivo. Nesta emenda parlamentar foi apresentada a necessidade de
vinculagdo de recursos do or¢amento a servigos especiais de satide e de
assisténcia social relativos aos efeitos da pandemia de coronavirus.

Assim, propOs-se a destinagao dos recursos que seriam alocados no



pagamento de precatorios para investimentos em agdes de vacinagao e de
inclusao social a partir da oferta de renda a populacao mais afetada pelos
efeitos da pandemia. In verbis:

E inegdvel a necessidade de um equacionamento para a questdo
do pagamento dos Precatorios, que poderdo inviabilizar uma série de
acoes governamentais, isto posto, conciliar interesses de credores e do
Estado é um imperativo que ndo pode atender a um governo especifico
e a uma situagdo determinada, deve propor solugdes perenes que
garantam a execugdo de politicas publicas. Nesse sentido,
apresentamos o substitutivo em anexo, que acreditamos, concilia os
interesses envolvidos na questdo. Adicionalmente, apds a apresentagio
de nosso primeiro relatorio, atendemos ao clamor social para permitir
a alocagio de maiores recursos no combate aos efeitos econdmicos
provocados pela pandemia. A necessidade de medidas de combate ao
virus, como vacinagdo e agdes emergenciais e tempordrias de cardter
socioecondmico  pressupde medidas excepcionais em  tempos
excepcionais e ao mesmo tempo que se apresenta o desafio de garantir
o equilibrio das contas publicas com a devida previsibilidade de
crescimento da despesa.

Aprovado o substitutivo na Camara dos Deputados, a proposi¢ao
passou a ser discutida no Senado Federal. Uma vez mais demonstrou-se
que as modificagOes propostas se justificavam ante a necessidade de agoes
de saude, de assisténcia social e ainda a exigéncia de que fosse cumprido

o teto de gastos publicos, criado pela Emenda Constitucional/2016.

No Parecer SF (Senado Federal) 17/2021 menciona-se o incremento
dos recursos a serem utilizados no pagamento do beneficio denominado
Auxilio Brasil, criado pela Medida Provisoria 1.061/21, posteriormente
convertida na Lei 14.284/2021. Transcrevemos mais uma vez:

A PEC n® 23, de 2021, vem a CCJ para oferta de parecer em
atendimento ao disposto no art. 356 do Regimento Interno do Senado
Federal. Atende, assim, as exigéncias relativas a regimentalidade, nio
havendo obice a opor, dado que a proposigio estda sendo submetida a
regular tramitagdo nesta Casa. A técnica legislativa é adequada, ndo
exige reparos, estando a construcdo da proposicdo, suas divisoes
internas, articulacio e linguagem inteiramente compativeis com o0s
ditames da Lei Complementar n® 95, de 1998. Todavia, para fins de
clareza redacional, ofereceremos ao final trés sugestoes de adequagio



ao texto enviado pela Camara dos Deputados.

Quanto a constitucionalidade, ndo se registram eventos de
inconstitucionalidade formal por lesdo as limitagdes circunstanciais e
as limitacoes processuais ou formais. Sdo mantidas higidas,
igualmente, as limitagdes materiais expressas ao poder reformador do
Congresso Nacional, inexistindo qualquer lesdo, mesmo que obliqua,
ao art. 60, § 4°, da Carta da Repuiblica.

Quanto ao mérito, é indiscutivel a necessidade de abertura de
espago fiscal dentro do Teto de Gastos para abrigar um novo programa
social robusto, tanto em termos do tamanho do publico alvo atendido
quanto em termos do valor mensal dos beneficios disponibilizados as
familias. Caso aprovada, a proposigio em exame contribuird para que
o numero de familias que serdo atendidas pelo Programa Auxilio
Brasil, instituido pela Medida Provisoria n® 1.061, de 9 de agosto de
2021, salte de 14,6 milhoes para 17 milhdes.

O aumento de 16,4% na cobertura do Auxilio Brasil significard
que a fila de espera de pessoas inscritas no Cadastro Unico, mais
conhecido como CadUnico, e aptas a receber apoio financeiro
assistencial do governo federal seja zerada. Com isso, cerca de 50
milhoes de brasileiros, quase um quarto da populagdo, terdo apoio
governamental para fugir da pobreza ou da extrema pobreza.

Outrossim, a aprovagdo da matéria permitird que haja aumento
no valor dos beneficios mensais pagos as familias. Com o Programa
Bolsa Familia, o tiquete médio era de R$ 186,68, com o Programa
Auxilio Brasil, é atualmente de R$ 224,41. Com maior espaco fiscal,
serd possivel majorar substancialmente o tiquete médio do novo apoio
assistencial e, além disso, implantar um piso de R$ 400 mensais por
beneficidrio. Ndo hd dividas de que o novo arcabougo social que se
desenha amenizard as agruras financeiras atuais de contingente
expressivo da populagio, impactando positivamente na redugio da
desigualdade de renda, que é um problema observado no Pais ha longo
tempo e necessita de solucoes. O Auxilio Brasil, contudo, como se sabe,
ndo se limita a apenas isso. (...)

A PEC n® 23, de 2021, possibilita a ampliacdo de espaco para a
execugdo de gasto social com a preservacdo dos fundamentos do Teto
de Gastos, que é a dncora que baliza a politica fiscal. O aumento de
despesa na drea social continuard computado no limite de despesas
primdrias do Poder Executivo. Destarte, o efeito da proposigio sobre o
endividamento publico serda pouco expressivo em 2021 e 2022.
Conforme os dados divulgados recentemente pelo Ministério da
Economia em apresentagio sobre a matéria, a aprovagio da PEC n® 23,
de 2021, aumentaria apenas marginalmente nestes dois anos o citado



endividamento. Com efeito, a divida bruta do governo geral (DBGG)
seria de 80,8% do produto interno bruto (PIB) em 2021 e de 80% do
PIB em 2022 no cendrio sem a aprovagio da PEC, e de 81% em
termos do PIB tanto em 2021, quanto em 2022 no cendrio com a
aprovagdo da PEC.

As informagOes de que o montante de recursos destinado ao
pagamento do Auxilio Brasil foi aumentado pode ser ratificada pelos
dados trazidos pela Secretaria Nacional de Renda de Cidadania -

SENARC, entao responsavel pela administracao do beneficio referido.

3. Entretanto, em consondncia com o Despacho n°
3/2021/SEDS/SENARC/DEOP (SEI 11896010), de 28 de janeiro de
2022, deve-se ressaltar que o espaco fiscal proporcionado pelas
Emendas Constitucionais n°® 113/2021 e n° 114/2021 foi fundamental
para a implementacido de politicas sociais essenciais para 0
enfrentamento da crise criada pela pandemia da Covid-19, bem como
para a protegio da parcela da populacdo mais vulnerdavel na forma de
distribuicdo de alimentos e no enfrentamento das consequéncias das
fortes chuvas que acometeram algumas regioes do Pais nos tltimos
dias, principalmente nos Estados de Minas Gerais e Bahia.

(...)

5. Neste sentido, conforme explicitado pelo Despacho n°
3/2021/SEDS/SENARC/DEOP (SEI 11896010), a flexibilizagcdo no
regime de pagamentos de precatorios possibilitou a implementagio do
Programa Auxilio Brasil, que em atengdo a populacdo em condicdo de
extrema pobreza aumentou os beneficios do extinto Programa Bolsa
Familia, simplificou sua estrutura de atendimento e instituiu o
Auxilio Inclusio Produtiva Rural, para incentivo a produgio, doagio e
consumo de alimentos sauddveis pelos agricultores familiares e o
Auxilio Inclusdo Produtiva Urbana para os beneficidrios do Programa
que comprovarem vinculo de emprego formal. Para tanto, estd foi
disponibilizado na Lei Orcamentdria Anual de 2022 a dotacdo de R$
90,55 bilhoes.

6. Também com o espaco fiscal criado com a aprovagio da
Emendas Constitucionais n°® 113/2021 e n° 114/2021 possibilitou-se a
publicagdo da Medida Proviséria n° 1.092, de 31 de dezembro de
2021, que designou ao Ministério da Cidadania o valor de R$ 700,00
milhoes a serem destinados aos estados da Bahia e Minas Gerais que
foram acometidos por fortes chuvas, deixando milhares de pessoas
desabrigadas ou desalojadas, como consequéncia direta de
alagamentos, deslizamentos de terra e danos a infraestrutura dos



municipios afetados. com interdicdo de estradas, quedas de pontes e
viadutos e interrupgdo de fornecimento de energia elétrica e dgua
potdvel.

7. Finalmente, por intermédio do crédito extraordindrio
implementado pela Medida Proviséria n° 1.087, de 28 de dezembro de
2021, que concedeu a esta Pasta o montante de R$ 167,29 milhdes, o
limite fiscal criado possibilitou o atendimento a Arguicio de
Descumprimento de Preceitos Fundamentais - ADPF n° 742, que diz
respeito a distribui¢do de alimentos as comunidades quilombolas por
parte do Governo Federal. Com estes recursos estdo sendo atendidas
cerca de 200 mil familias de quilombolas, com a distribuigdo de cestas
por, no minimo, 6 meses.

A principal modificagao promovida pelas Emendas Constitucionais
113 e 114 impugnadas nesta acao direta da qual resultou a abertura de
espaco no orcamento estd resumida no art. 107-A do Ato das Disposicoes

Constitucionais Transitorias:

Art. 107-A. Até o fim de 2026, fica estabelecido, para cada
exercicio financeiro, limite para alocagdo na proposta orcamentdria das
despesas com pagamentos em virtude de sentenca judicidria de que
trata o art. 100 da Constituicio Federal, equivalente ao valor da
despesa paga no exercicio de 2016, incluidos os restos a pagar pagos,
corrigido na forma do § 1° do art. 107 deste Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitorias, devendo o espago fiscal decorrente da
diferenca entre o valor dos precatorios expedidos e o respectivo limite
ser destinado ao programa previsto no pardgrafo tinico do art. 6° e a
seguridade social, nos termos do art. 194, ambos da Constituicio
Federal, a ser calculado da seguinte forma: (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 114, de 2021)

I - no exercicio de 2022, o espaco fiscal decorrente da diferenca
entre o valor dos precatorios expedidos e o limite estabelecido no caput
deste artigo deverd ser destinado ao programa previsto no pardgrafo
unico do art. 6° e a sequridade social, nos termos do art. 194, ambos
da Constituicdo Federal; (Incluido pela Emenda Constitucional n®
114, de 2021)

II - no exercicio de 2023, pela diferenca entre o total de
precatorios expedidos entre 2 de julho de 2021 e 2 de abril de 2022 e o
limite de que trata o caput deste artigo vdlido para o exercicio de 2023;
e (Incluido pela Emenda Constitucional n® 114, de 2021) (Vide MI
7300)

III - nos exercicios de 2024 a 2026, pela diferenca entre o total



de precatdrios expedidos entre 3 de abril de dois anos anteriores e 2 de
abril do ano anterior ao exercicio e o limite de que trata o caput deste
artigo vdlido para o mesmo exercicio. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 114, de 2021)

§ 1° O limite para o pagamento de precatdrios corresponderd,
em cada exercicio, ao limite previsto no caput deste artigo, reduzido da
projecdo para a despesa com o pagamento de requisicoes de pequeno
valor para o mesmo exercicio, que terdo prioridade no pagamento.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 114, de 2021)

O dispositivo impoe um teto para o pagamento das despesas com
condenagdes judiciais da Unido, postergando-se para os exercicios
posteriores os montantes que exorbitem o limite imposto para cada ano.

Por um lado, foram sacrificados direitos individuais do cidadao
titular de um crédito em face do poder publico. Restaram abaladas sua
legitima confianga nas instituicdes e mesmo agredido seu direito de ver
atendidos os efeitos da coisa julgada que lhe foi favoravel. Inobstante, os
recursos financeiros desviados do atendimento a tais direitos restaram
aproveitados em agOes sociais e de saide em momento em que o
or¢amento publico viveu situa¢ao delicada decorrente de uma pandemia

de propor¢oes mundiais.

E certo que em recente manifestacao, a mesma Advocacia-Geral da
Uniao traz aos autos requerimento acompanhado de Nota Técnica
editada pela Secretaria do Tesouro Nacional (STN) e pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN) em que afirma que aquele momento
haveria outra opgao ao gestor publico, qual seja a aprovagao de crédito
extraordindrio exorbitando ao regime fiscal do teto de gatos aprovado
pela EC 95/2016. Veja-se o teor da Nota Técnica:

22. Dessa forma, ndo parece proceder a afirmagdo, com base nos
niumeros, de que teria sido invidvel, do ponto de vista fiscal, honrar em
dia as obrigacoes decorrentes de precatorios judiciais por conta do
incremento de R$ 33,7 bilhdes, pela simples razio de que, ato continuo
a aprovacdo das suprareferidas PECs, foram criadas novas despesas de
cardter continuado no montante aproximado de R$ 41 bilhoes/ano.

23. Essa suposta divergéncia entre a motivagio da PEC n°
23/2021 exposta mna EM n® 00206/2021 ME (transcrita
anteriormente) e a criagido de despesas obrigatdrias que se seguiu a



aprovagdo das Emendas Constitucionais n°s 113 e 114, ambas de
2021, ndo representa apenas uma contradicdo retdrica, mas também
uma verdadeira incongruéncia entre o que se divulgou oficialmente e
as consequéncias faticas advindas da promulgacdo das referidas
emendas.

24. O indicio de que a motivagdo do ato era destoante do que foi
formalmente comunicado a época ganha reforco no fato de que --
tivesse mesmo sido identificada a inviabilidade do pagamento integral
dos precatorios expedidos dentro do ordenamento fiscal vigente, com
risco de comprometimento do funcionamento regular da mdquina
administrativa e de politicas publicas fundamentais --, bastaria ter
sido solicitada ao Congresso a excepcionalizacdo do pagamento desse
excedente dos precatorios (da ordem de R$ 33,7 bilhdes) do limite de
despesas vigente a época, popularmente conhecido como “Teto de
Gastos”, lembrando que esses gastos sdo de certa forma aceitos como
imprevisiveis.

25. O comprometimento do Governo com a sustentabilidade
fiscal ndo seria prejudicado ao excepcionalizar essas despesas do
“Teto”, uma vez que seria facilmente reconhecido que o “abrupto”
aumento desta despesa nio significaria necessariamente uma piora da
situacdo fiscal do Pais. A meta de resultado primdrio estabelecida na
Lei n°® 14.194, de 20 de agosto de 2021 (Lei de Diretrizes
Orcamentdrias - LDO 2022) comportava o pagamento total das
obrigacoes de precatorios previstas para aquele ano. Mas apenas
excepcionalizar o pagamento de precatorios do “Teto de Gastos”, tudo
0 mais constante, ndo abriria espaco para a ampliacio de novas
despesas de cardter continuado.

Nao pode ser papel da jurisdigcao constitucional dizer qual a melhor
opcao a ser tomada pelo administrador publico na implementagao de
politicas publicas. Some-se a isso o fato de que a escolha levada a efeito
pelo Poder Executivo aquele momento contou com a legitimag¢ao do
Parlamento por meio da aprovagao das emendas constitucionais ora
impugnadas.

Ao Poder Judicidrio, nestes termos, compete apenas dizer se a opgao
escolhida é valida ou ndo em cotejo ao regramento constitucional vigente.

Neste particular, tenho que a medida adotada pelo Congresso, por
meio de emenda a Constitui¢ao, representou uma opgao politica dotada
de legitimidade no momento em que realizada.



Este Supremo Tribunal Federal reconheceu em julgados recentes a
legitimidade de medidas concretizadas pelo poder publico para
atendimento de demandas exigidas pela populagao para o combate aos
efeitos do coronavirus. Citem-se a ADIs 6357 MC-Ref, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, julgado em 13/05/2020, DJe
20/11/2020 e a ADI 6970, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado
em 16/08/2022, DJe 29/08/2022:

Ementa: REFERENDO DE MEDIDA CAUTELAR. ACAO
DIRETA  DE  INCONSTITUCIONALIDADE. LEI  DE
RESPONSABILIDADE FISCAL (LRF). ARTS. 14, 16, 17 e 24. LEI
DE DIRETRIZES ORCAMENTARIAS (LDO/2020). ART. 114,
CAPUT, E PARAGRAFO 14. INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO. AFASTAMENTO DA EXIGENCIA DE
DEMONSTRACAO DE ADEQUACAO E COMPENSACAO
ORCAMENTARIAS. CRIACAO E  EXPANSAO DE
PROGRAMAS PUBLICOS DESTINADOS AO
ENFRENTAMENTO DA PANDEMIA CAUSADA PELA COVID-
19. PROTECAO DA VIDA E DA SAUDE. CONFIRMACAO DA
MEDIDA CAUTELAR. PROMULGACAO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL 106/2020. PERDA SUPERVENIENTE DO
INTERESSE DE AGIR. EXTINCAO DA ACAO. 1. A Lei de
Responsabilidade Fiscal instituiu um inovador modelo regulatorio das
finangas publicas, baseado em medidas gerais de transparéncia, de
programacdo orcamentdria, de controle e de acompanhamento da
execugdo de despesas e de avaliacdo de resultados, destinadas, entre
outros pontos, a incrementar a prudéncia na gestio fiscal e a
sincronizar as decisoes tomadas pelos Estados e pelos Municipios com
0s objetivos macroecondmicos estabelecidos nacionalmente pela Unido.
2. No entanto, existem situacoes nas quais o surgimento de condicoes

supervenientes absolutamente imprevisiveis afetam radicalmente a

possibilidade de execucdo do orcamento planejado. Inteligéncia do art.
65 da LRFE. 3. O surgimento da pandemia de COVID-19 representa
uma__condicdo _superveniente absolutamente imprevisivel e de

consequéncias gravissimas, que afetard, drasticamente, a execucio

orcamentaria_anteriormente planejada. 4. O excepcional afastamento
da incidéncia dos arts. 14, 16, 17 e 24 da LRF e 114, caput, in fine, e §
14, da LDO/2020, durante o estado de calamidade publica e para fins
exclusivos _de combate integral da pandemia de COVID-19, ndo

conflita _com a prudéncia fiscal e o equilibrio orcamentdrio



intertemporal _consagrados pela LRF. Realizacio de gastos

orcamentarios destinados a protecdo da vida, da saude e da propria

subsisténcia _dos brasileiros afetados pela gravidade da situagdo
vivenciada. 5. Medica cautelar referendada. 6. O art. 3° da EC
106/2020 prevé uma espécie de autorizacio genérica destinada a todos

os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios)
para a flexibilizagio das limitacoes legais relativas as agoes
governamentais que, ndo implicando despesas permanentes, acarretem
aumento de despesa. 7. Em decorréncia da promulgacio da EC
106/2020, fica prejudicada a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade,
por perda superveniente de objeto e de interesse de agir do Autor.
Precedentes.

EMENTA: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 14.128, DE 26 DE
MARCO DE 2021. COMPENSACAO FINANCEIRA AOS
TRABALHADORES DA AREA DA SAUDE. COVID-19. MORTE
OU INCAPACITACAO PERMANENTE PARA O TRABALHO.
POLITICA ~ PUBLICA  SOCIAL.  AUSENCIA  DE
INTERFERENCIA NO REGIME JURIDICO DE SERVIDORES
PUBLICOS DA UNIAO OU ALTERACAO NAS ATRIBUICOES
DE ORGAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA FEDERAL.
LEGISLACAO INSTITUIDA COM BASE NO REGIME
EXTRAORDINARIO FISCAL DAS EMENDAS
CONSTITUCIONAIS N. 106/2020 E N. 109/2021.
ENFRENTAMENTO DA CRISE SANITARIA CAUSADA PELA
COVID-19 E DE SUAS CONSEQUENCIAS SOCIAIS E
ECONOMICAS. ART. 167-D DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. RECONHECIMENTO DO ESTADO DE
CALAMIDADE PUBLICA E PROLONGAMENTO DA CRISE
SANITARIA CAUSADA PELA COVID-19. ACAO DIRETA
JULGADA IMPROCEDENTE. 1. Instruido o feito nos termos do
art. 10 da Lei n. 9.868/1999, é de cumprir-se o principio
constitucional da duragdo razodvel do processo, com o conhecimento e
julgamento definitivo de mérito da agdo direta por este Supremo
Tribunal, ausente a necessidade de novas informacoes. Precedentes. 2.
E formalmente constitucional a Lei n. 14.128/2021 por ndo dispor
sobre regime juridico de servidores puiblicos da Unido ou interferir nas
atribuicdes de G6rgdos da Administracio Prblica federal. 3. E
constitucional a compensacdo financeira de cardter indenizatdrio

prevista na Lei n. 14.128/2021, inserida no regime fiscal excepcional
disposto nas Emendas Constitucionais n. 106/2020 e n. 109/2021, no




contexto de enfrentamento das “consequéncias sociais e econdmicas”

da crise sanitdria da Covid-19. Acdo direta de inconstitucionalidade:

conversio do julgamento da medida cautelar em definitivo de mérito;
improcedéncia  do pedido formulado na acdo para declarar
constitucional o disposto na Lei n. 14.128, de 26 de margo de 2021.

Em linha com os precedentes desta Corte, a op¢ao do constituinte
derivado, in casu, privilegiou clausulas constitucionais estabelecidas,
especialmente, nos arts. 12, 11, 3%, 52 caput, 62, 194, caput, 196, bem como o
inciso VI do art. 203. In verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos:

[...]
III - a dignidade da pessoa humana;
[...]

0

Art. 3% Constituem objetivos fundamentais da Repuiblica
Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;Il - garantir o
desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacido e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

1V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cot, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satide, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 90, de 2015)

Pardagrafo vinico. Todo brasileiro em situacdo de vulnerabilidade
social terd direito a uma renda bdsica familiar, garantida pelo poder
publico em programa permanente de transferéncia de renda, cujas
normas e requisitos de acesso serdo determinados em lei, observada a
legislagdo fiscal e orcamentdria (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 114, de 2021)

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto



integrado de agoes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a sade, a previdéncia e a
assisténcia social.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as
agoes e servicos para sua promogdo, protegdo e recuperacio.

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicdo a sequridade social, e
tem por objetivos:

[...]

VI - a reducdo da vulnerabilidade socioeconomica de familias em
situacdo de pobreza ou de extrema pobreza. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 114, de 2021)

Afigura-se, aquele momento, uma legitima ponderagao levada em
conta pelos poderes constituidos, de maneira a atender aos interesses
imediatos e urgentes da populagao.

E dizer que para que houvesse recursos no or¢amento para o
atendimento das demandas existentes naquele instante, respeitando-se o
teto de despesas discriciondrias, promoveu-se um remanejamento dos
pagamentos devidos pelo Poder Executivo, impondo-se a determinados

cidadaos uma moratdria compulsoria de seus créditos.

A confluéncia dos elementos apresentados sindica a conclusdao de
que a medida assumida, em que pese tenha se mostrado legitima no
momento da aprovacdo da Emenda Constitucional, necessita de
escrutinio continuo de seus efeitos, em vista da gravidade de suas
consequéncias. Outrossim, ndo se pode admitir que os direitos
suprimidos aquele momento excepcional pela emenda aprovada tenham,
na pratica, se tornado letra morta, o que pode ocorrer caso a rolagem da
divida estatal a torne impagavel em um momento futuro.

Dessa forma, as impugnagOes trazidas no bojo da presente acao
direta devem ser julgadas sob as lentes da situacgao atual, em que temos
uma pandemia sob controle, com parcela consideravel da populacao
vacinada e na qual o pagamento dos beneficios sociais encontra-se

estabilizado em programas perenes de governo.



Conforme informagoes trazidas em memoriais pela Ordem dos
Advogados do Brasil, posteriormente a ado¢ao do limite no pagamento
dos precatorios por exercicio, o estoque de débitos que nao foram pagos
em 2022 totaliza R$ 22,31 bilhdes, enquanto o montante devido dos
precatorios apresentados até 02 de abril de 2023 esta estimado em R$
51,68 bilhdes. A consequéncia € que o estoque de precatorios ja alcanga a
cifra de R$ 56,89 bilhoes.

A entidade também faz mencao ao Acordao 1.476/2023 do Tribunal
de Contas da Uniao (TCU), datado de 19 de julho de 2023, decorrente de
processo de representagao apresentado aquela Corte para avaliar os reais

impactos e riscos orcamentdrios, financeiros e fiscais das ECs 113 e
114/2021.

Na referida decisao, o TCU reconheceu os riscos fiscais decorrentes
da adogao do limite para pagamento das despesas com precatorios a
partir do exercicio de 2022, especialmente a protracdo no tempo das
medidas dispostas nas ECs 113 e 114.

A Corte de Contas atesta o incremento na alocagao de valores para
pagamento do Auxilio Brasil, asseverando que “especificamente quanto ao
impacto fiscal do Programa Auxilio Brasil (sucedido, em 2023, pelo Programa
Familia), ‘houve incremento de R$ 54,4 bilhoes no valor alocado em acoes
relacionadas ao Auxilio Brasil durante a tramitacio do PLOA 2022 no
Congresso Nacional. O wvalor inicialmente fixado no PLOA 2022 de R$ 35,3
bilhoes passou para R$ 89,7 bilhoes quando da sangio da LOA 2022.”

Ja em relagao ao risco fiscal, o acérdao menciona sua gravidade, caso
a medida se mantenha: “(...) a postergacdo, para 2027, do pagamento de
precatorios autorizada pelas ECs 113/2021 e 114/2021, embora surta efeitos
positivos mais imediatos na execugdo orcamentdria, contribui, a médio prazo,
para o aumento da divida publica derivada dos precatorios, culminando com um
passivo estimado em 2% do PIB, a ser pago em 2027 (Relatorio de
Acompanhamento Fiscal da IFI 64/2022) *

Assim € que os Ministros da Corte de Contas julgaram procedente a
representacao para que, dentre outras medidas, os 6érgaos do Poder
Executivo “adotem, de forma coordenada, as providéncias necessdrias a
elaboracdo de estimativas anuais do passivo acumulado em decorréncia dos



limites de pagamento de precatorios instituidos pela EC 114/2021, com indicagdo
de medidas compensatorias para manutencdo do equilibrio fiscal, baseando-se em
diferentes cendrios de evolucdo de valores.”

Mais recentemente, a Nota Conjunta SEI 1/2023/STN/PGFN-MF
trazida aos autos pela Advocacia-Geral da Unido informa que o custo
total da medida (somando-se o incremento dos custos de rolagem da
divida publica e os prémios de risco nas contratagdes publicas) pode ter
alcancado a ordem de R$ 150 bilhoes até julho de 2022.

Nessa toada, é inegavel que a postergacao do pagamento das dividas
de precatdrios, que se mostrou medida proporcional e razoavel para que
o poder publico pudesse enfrentar a situagdo decorrente de uma
pandemia mundial em 2022, a partir do exercicio de 2023 comega a se
caracterizar como providéncia fora de esquadro com os principios de
accountability que constam do préprio Texto Constitucional. E dizer que a
limitagao a direitos individuais que inicialmente manifestou-se como um
remédio eficaz para combater os distirbios sociais causados pela COVID-
19, neste momento caminha para se caracterizar como um veneno com
possibilidade de prejudicar severamente, em um futuro breve, o
pagamento das mesmas despesas com agOes sociais anteriormente

prestigiadas.

E) A DECLARACAO DE INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO
DO ART. 107-A DO ADCT

Em linha com as atribui¢des da jurisdi¢ao constitucional dispostas na
primeira parte deste voto, é papel deste Supremo Tribunal Federal atuar
de maneira a resguardar a interpretagao constitucional que dé a solugao
mais eficaz para o conflito de direitos em testilha. No entanto, conforme
reconhece Sunstein, a Suprema Corte encontra, em suas proprias
limitagdes, a definicdo de qual é a solu¢do mais adequada ao caso
concreto. Em verdade, a solucao perfeita e adequada nao existe, ou, se
existe, esta fora da drbita de competéncia institucional ou financeira que a

jurisdicao constitucional pode oferecer.

Apontou-se que a moratoria compulsoria no pagamento das dividas
devidas pelo Estado ao cidaddao decorrentes de decisdes judiciais

transitadas em julgado ofende direitos individuais consagrados em nosso



Texto Constitucional. Ha precedentes desta Corte que, em situagdes
proximas, reconheceu que a medida exorbita do poder do Constituinte

Derivado.

A partir de uma analise contextualizada da situacao, conclui-se que
as atitudes correspondiam a salvaguarda dos interesses que se

encontravam em jogo para o exercicio financeiro de 2022.

A medida nao se afigura desproporcional para aquele momento, tal
qual advoga a inicial da acdo direta. O fato de constar saldo na conta
unica do Tesouro, divorciado de outros elementos contabeis, nao afasta a

situagao de pentria fiscal exposta pelas diversas institui¢des publicas.

E dizer que o exercicio democrético ao tempo em que editadas as
medidas questionadas impunha o privilégio dos direitos a assisténcia
social e a saude em detrimento da seguranca juridica decorrente do
pagamento das dividas dos precatdrios. O compromisso social é clausula
indisputavel da Constituicdo de 1988, no que a reafirmacgao destes
deveres por meio das ECs 113/114 mostrou-se em harmonia com a leitura
que o proprio Supremo Tribunal Federal fazia daquele momento

constitucional.

O pacto social da CRFB/88 ¢é tao indissociavel de seu core
constitucional que o proprio Richard Albert trata a emenda constitucional
do chamado teto de gastos (EC 95/2016) como um desmembramento
constitucional (constitucional dismemberment) que se opOe a redagao

original do texto. Nas palavras do autor:

O Brasil, por sua vez, concluiu recentemente um esforco bem-
sucedido para desmembrar um direito constitucional. Em junho de
2016, o presidente interino propds uma alteragdo constitucional que
limitaria a despesa publica até vinte anos, com o crescimento anual da
despesa limitado a taxa de inflagdo do ano anterior.

Esta alteragio ao limite da despesa publica foi recebida com
criticas de muitos lados, apesar da sua capacidade de ajudar a atenuar
as pressoes econdmicas mno pais. A razdo para isto reside no
enraizamento dos direitos sociais na Constituicdio. O Estado
compromete-se no seu predimbulo a garantir o exercicio dos direitos
sociais, e este compromisso estd refletido noutras partes do texto da
Constituigdo e na forma como os atores politicos o tem aplicado. Por



exemplo, a Constituicdo identifica os “valores sociais” como um dos
seus principios fundamentais e declara que um dos seus principais
objetivos é “erradicar a pobreza e as condicoes de vida precdrias e
reduzir as desiqualdades sociais e regionais”. Além disso, a
Constituigdo consagra toda uma secdo de direitos sociais, incluindo os
direitos a alimentacdo e a habitacdo. (...)

A concretizacdo dos direitos sociais poderd ficar gravemente
comprometida com o limite maximo de despesas agora em vigor. Esta
ndo é uma mudanca de propor¢Oes modestas; terd impacto numa
geragdo inteira e os seus efeitos poderdo repercutir muito para além
desse periodo.

(...)

O impacto desta Emenda ao Limite de Gastos Ptiblicos no gozo
dos direitos sociais pela proxima geragdo no Brasil, combinado com a
forma como ela prejudica diretamente a fundagio da Constituicio e o
compromisso continuo com os direitos sociais, sugere que ela pode ser
mais do que uma simples emenda. O seu propdsito e efeito sugerem
que deveria ser chamado de desmembramento constitucional.

No caso em julgamento, a conjuntura que resultou na adogao das
medidas extremas para a abertura de espago no orgamento publico nao se
sustentou nos mesmos termos para os exercicios que se seguiram ao de
2022. O proprio limite com despesas discricionarias foi abandonado, com
a substituicdo do chamado “teto de gastos”, aprovado pela Emenda
Constitucional 95/2016, pelo novo “arcabougo fiscal”, criado tanto pela
Emenda Constitucional 126/22 quanto pela recentemente aprovada Lei
Complementar 200/2023.

Efetivamente, o projeto do teto de gastos foi derrotado em elei¢oes
majoritarias realizadas em 2022, tal qual se denota da referida “PEC da
transicao” aprovada ainda no ano de 2022 (EC 126/22), no que seus
fundamentos de legitimidade popular se esvairam. Consectariamente,
uma das justificativas para a adogdo do limite para pagamento de
precatorios (teto das despesas discriciondrias) nao mais vigora em nosso

ordenamento.

Quanto aos demais elementos que justificavam a adog¢ao da medida,
verifica-se que os gastos extraordindrios com vacina¢ao, internagao e
mesmo com o incremento dos valores dos auxilios emergenciais também

nao se mostram mais presentes na realidade da administragao.



De maneira objetiva, extrai-se deste contexto que a solucao

imediata para o caso em tela é o reconhecimento da legitimidade da

medida apenas para o exercicio de 2022 e sua consequente

incompatibilidade com as clausulas constitucionais a partir do

momento em que cessaram os eventos que justificavam a supressao dos

direitos individuais concernentes ao recebimento da divida do Estado

em face dos particulares.

Fernando Facuri Scaff, em artigo sobre a questao publicado no portal
CONJUR, reconhece a dificuldade de se dar solugao ao imbroglio em
julgamento. O autor chega a propor solugdes alternativas para a
contenda, mas reconhece: “(...) A ideal é a de simplesmente revogar o sistema
de bola de neve criado pelas PECs 113 e 114, através de nova Emenda
Constitucional. Os precatorios federais passariam a ser pagos de forma rotineira,
como antes.”

De se ver, desse modo, que a melhor solu¢do para o caso €

inescapavel: o que se impoe ¢ a interpretacao conforme a constituicao do

caput do art. 107-A do ADCT para que seus efeitos somente operem para
0 exercicio de 2022, bem como a declaracao de inconstitucionalidade, com

supressao de texto, dos incisos I e III do mesmo dispositivo. Cabe ao

Poder Executivo retomar o pagamento dos precatérios encaminhados

pelo Poder Judicidrio sem qualquer limitacdo orcamentdria a partir do

exercicio de 2023. Ademais, deve o0 mesmo Poder Executivo eliminar de

imediato o passivo de precatérios acumulado no exercicio de 2022 e
encaminhados até o dia 2 de abril de 2023.

A solugao para o caso, adotada nestes termos, deflagra o argumento
ad terrorem da Administracao Publica no sentido de que os cofres publicos

nao terao recursos para fazer cumprir a decisao judicial assim exarada.

Ocorre que conforme vem sendo noticiado pela imprensa
especializada, a meta de déficit primario fixada pelo Governo para o ano
de 2023 é de R$ 238 bilhoes, ou 2,2% do PIB. (SOF revisa projegao para o
déficit primario em 2023 para R$ 145,4 bilhoes em Portal do Ministério do
Planejamento, 21/07/2023)

Tal qual se verifica das proje¢des bimestrais realizadas pela



Secretaria do Tesouro Nacional (STN), é possivel que na proxima
estimativa o déficit primario esteja proximo dos R$ 100 bilhoes de reais,
ou, aproximadamente, 1,1% 1,2% do PIB (“Ceron admite déficit primario
em 2023, mas reforca busca por déficit zerado em 2024”, em Portal Jota de
13 de setembro de 2023).

No mesmo portal juridico, Cristiane Coelho, em coluna de opiniao,
compartilha de conclusao semelhante, a partir das informagoes fornecidas
pelo Governo. A articulista defende ainda a reclassificagao da divida com
os precatdrios, mas reconhece que ainda que quitados como despesas

primadrias, ha espaco para o adimplemento do passivo em 2023. Veja-se:

Por fim, nem mesmo a polémica questdo sobre a classificagio
orcamentaria das parcelas de juros e principal dos precatdrios deveria
ser obsticulo a uma decisio expedita quanto a inconstitucionalidade
do art. 107-A do ADCT. Caso o pagamento do estoque seja autorizado

para_este_ano, ainda que ele venha a ser (de forma equivocada,

conforme se pretende abordar em artigo proximo) integralmente

contabilizado como despesa primdria, seguindo o padrdo dos
orcamentos anteriores, é provdvel que ainda assim se cumpra a meta

de déficit primario fixada para 2023. Embora se frustre a vrojecdo de

déficit de cerca de 1% do PIB almejada pelo Ministério da Fazenda, é

provdvel que ndo se infringird a meta legalmente fixada pelo art. 2° da
LDO/2023 e pardgrafo tinico do art. 3° da EC 126/2022.

(destacamos)

Com efeito, conclui-se que had espago nas metas orcamentdrias de
2023 para o pagamento do passivo gerado nos exercicios 2022 e até abril
de 2023, que, segundo estimativas, estd em torno dos R$ 95 bilhdes, sem

que se comprometa a estrutura da Administragao Publica.

Qualquer argumento que pretenda postergar ainda mais a solugao
do problema, em prejuizo aos direitos de diversos administrados que
tiveram seus créditos incluidos em uma moratoria compulsodria instituida

pela administragao federal falece de substrato.

F) DA CONFORMACAO ORCAMENTARIO-FINANCEIRA PARA O
CUMPRIMENTO DA DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 107-A
DO ADCT



A quitacao do passivo criado a partir das regras aprovadas pelas
Emendas Constitucionais 113 e 114/2021 é medida que se impode de
imediato, sob pena de se inviabilizar a atividade da administracao

publica em um futuro breve.

A respeito da forma contdbil-financeira pela qual a quitacao do
montante pode ser realizada, a Ordem dos Advogados do Brasil, com
espeque nas regras de Direito Financeiro vigentes, defende a
possibilidade de que as dividas com o pagamento dos precatdrios nao
seja classificada como “despesa publica primaria”, e, via de consequéncia,
seja excluida do regime fiscal do “teto de gastos”, aprovado pela EC
95/2016. Pleiteia, desse modo, “a interpretacio conforme, sem reducio de
texto, a fim de excluir o contetido do art. 100 da Constituicdo Federal dos limites
estabelecidos pelo art. 107, caput e inciso 1, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias” .

Conforme referido alhures, o sistema do teto de gastos mencionado
pela entidade requerente foi atualmente substituido pelo Novo Regime

Fiscal sustentavel (“novo arcabouco fiscal”).

Nessa linha, a Advocacia-Geral da Unidao, em manifestacao
protocolada em 25 de setembro de 2023, pugna para que as despesas com
o pagamento de precatdrios também sejam excluidas da classe de
despesas primarias com o reconhecimento de que o0s encargos
decorrentes de tal pagamento sejam caracterizados como divida
consolidada.

Com suporte na Nota Técnica exarada pela Secretaria do Tesouro
Nacional e pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, a AGU defende
a tese de que o enquadramento dos valores relativos ao pagamento com
precatdrios deve ser realizado de maneira duplice: o valor do montante
principal ser classificado como despesa publica primdria e os encargos

incidentes sobre aquele devem ser entendidos como divida publica.

A pretensao deveria ser aplicada, inclusive, para o pagamento do
passivo decorrente da regra do art. 107-A do ADCT, criada pela EC
114/21, valendo-se o gestor de uma “parametrizacdo” que dé
aplicabilidade a medida.



A efetivacao da pretensao resultaria no fato de que a parcela da
divida publica consolidada decorrente do pagamento dos precatdrios nao
seria considerada na formacdo de superavit primario pelo governo
central, favorecendo as expectativas de credores e investidores com o
desempenho da economia brasileira.

Nos dizeres de Ricardo Lobo Torres, a divida publica é sempre
decorrente ou (i) de empréstimos realizados pelo ente ptblico ou (ii) da
emissao de titulos.

Régis Fernandes de Oliveira é ainda mais expresso ao afirmar que as
dividas decorrentes do pagamento de condenagdes judiciais nao sao

classificadas como divida ptblica mas como despesas. In verbis:

Realmente, ao se falar em divida publica, fala-se em "obrigacdo
assumida pelo Poder Publico através de empréstimos obtidos, no
exterior ou internamente, mediata contratos em que o governo recebe
dinheiro de instituigoes financeiras ou o consegue pela venda de
titulos ao puiblico, com a obrigagio de devolvé-lo com o pagamento de
juros”. De qualquer maneira, trata-se de ato contratual, e, pois,
voluntirio.

O empréstimo pode atender a razoes tempordrias para mero
suprimento de caixa (necessidade monetdria) ou a objetivos
financeiros de investimento.

As demais despesas que o Estado tem em decorréncia de norma
constitucional (satide, educacdo e fundos constituidos), norma legal
(pagamento de servidores) ou contratos de obras, fornecimento e
servigos ndo entram no conceito geral de divida.

Dai afirmar Geraldo Ataliba que no conceito de divida "ndo se
compreendem outras relagoes juridicas em que o Estado seja devedor,
como é o caso dos pagamento que deve a seus servidores, fornecedores
etc.”

Ndo se pode dizer que o débito em decorréncia de decisoes

judiciais e existentes mediante expedicdo de precatdrios se inclua na

divida publica. (destacamos)

Em que pese a linha ortodoxa desenvolvida pelos insignes
financistas, a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/00),
buscando aprofundar a responsabilidade do gestor publico em relacao ao
endividamento do ente federado, estabeleceu situagdes em que nao se

tem necessariamente a emissao de titulo ou a contratacio de um



empréstimo, mas had a caracterizagao da despesa como divida publica.
Assim o € no que tange a assungao, ao reconhecimento ou a confissao de
dividas pelo ente da Federacdo, conforme estabelecido no art. 29, § 1°, da
dita LC:

Art. 29. Para os efeitos desta Lei Complementar, sio adotadas as
seguintes definicoes:

I - divida publica consolidada ou fundada: montante total,
apurado sem duplicidade, das obrigacoes financeiras do ente da
Federacdo, assumidas em virtude de leis, contratos, convénios ou
tratados e da realizagdo de operacdes de crédito, para amortizagido em
prazo superior a doze meses;

II - divida publica mobilidria: divida publica representada por
titulos emitidos pela Unido, inclusive os do Banco Central do Brasil,
Estados e Municipios;

III - operagdo de crédito: compromisso financeiro assumido em
razdo de mutuo, abertura de crédito, emissdo e aceite de titulo,
aquisicdo financiada de bens, recebimento antecipado de valores
provenientes da venda a termo de bens e servigos, arrendamento
mercantil e outras operagoes assemelhadas, inclusive com o uso de
derivativos financeiros;

IV - concessdo de garantia: compromisso de adimpléncia de
obrigagdo financeira ou contratual assumida por ente da Federagio ou
entidade a ele vinculada;

V' - refinanciamento da divida mobilidria: emissdo de titulos
para pagamento do principal acrescido da atualizacdo monetdria.

§ 1° Equipara-se a operacio de crédito a assungio, o
reconhecimento ou a confissio de dividas pelo ente da Federagio, sem
prejuizo do cumprimento das exigéncias dos arts. 15 e 16.

E certo que em vista da grande celeuma que se tornou o
equacionamento do pagamento dos precatdrios decorrente da criacao do
regime das ECs 113 e 114, ha autores que defendem a reclassificagao dos
montantes relativos as condenagdes judiciais do poder publico de
maneira definitiva. Referimo-nos, dentre outros, ao professor da
Universidade de Sao Paulo, Fernando Facury Scaff, que aponta a previsao
do art. 30, § 7°, da LC 101/00 como disposigao apta a reconhecer a divida
de precatdrio vencida como divida consolidada:

Reportagem de Idiana Tomazelli, na Folha de S.Paulo do dia 10
de agosto informa que o governo planeja incluir em uma PEC a



possibilidade de classificar os precatdrios como “despesa financeira”, e,
com isso, retird-los dos limites do superavit primdrio federal.

Marcos Mendes, no mesmo jornal dias apds, afirmou que tal
procedimento seria contabilidade criativa representando uma pedalada
fiscal. Estd errada a afirmagdo, pois foram as PECs 113 e 114 que
realizaram uma horrenda e descarada pedalada nos credores judiciais
desses valores devidos pela Unido. Ndo hd nada de criativo no
procedimento que se pretende fazer acerca do pagamento dos
precatorios pelo atual governo — exceto sua timidez.

De fato, a reportagem indica que a proposta do governo serd
retirar do limite apenas o que vier a ser pago além do subteto,
mantendo como despesa primaria o pagamento dos precatdrios do ano
em curso. Ocorre que o excesso, aquilo que ultrapassa o subteto, ji é
legalmente considerado como divida e ndo como despesa, a teor do
artigo 30, §7° da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF). Logo,
nenhuma norma precisa ser alterada para essa solucgdo timida, que so
resolve o problema do governo, deixando os credores de precatorios a
ver navios.

O mesmo articulista avanga para propor o reconhecimento de toda
divida relativa a precatorio como divida consolidada:

A solugdo intermedidria foi proposta por mim e Felipe Salto no
jornal O Estado de S. Paulo, que é a de alterar o §7° do artigo 30 da
LRF, a fim de que todos os precatorios passem a ser considerados como
divida, ndo s0 os inadimplidos. Esta proposta atende a
responsabilidade fiscal, mas so atenderd aos credores se, a0 mesmo
tempo, passarem a ser pagos todos os precatdrios, nio apenas os do
subteto.

O professor José Roberto R. Afonso, em parecer juntado a estes autos
pela Federacao das Industrias do Estado do Rio de Janeiro (FIRJAN),
atuando na condicao de amicus curiae (e-Doc. 253) também filia-se a tal
possibilidade:

E fato comprovado e oficial que os precatdrios constituem divida
publica. Basta citar o principal documento contibil e cerne da
prestacio de contas presidencial, o Balanco Geral da Unido: o estoque
acumulado de precatdrios a pagar é contado e apresentado de forma
clara e discriminada no passivo da Unido. Ou seja, nas contas da
Unido elaboradas e submetidas ao crivo de diferentes orgdos de



controle, interno e externo (Tribunal de Contas da Unido), o0s
precatorios constituem uma categoria do passivo devido a terceiros.

Emerge do contexto das discussdes que a Unido ndo se furta a
promover a quitacao do passivo gerado pela utilizagao do subteto no
pagamento dos precatdrios dos exercicios de 2022 e 2023. Entretanto,
pugna apenas para que, excepcionalmente, a maneira pela qual o
pagamento seja efetivado opere-se com registros na contabilidade publica

diferentes do habitual.

Entretanto, a questao ndo € pacifica nem mesmo entre os Orgaos
governamentais, que divergem quanto a classificacado do pagamento dos
precatdrios como divida. Veja-se recente matéria da imprensa em que se
afirma que o Ministério do Planejamento e o Banco Central discordam da
referida pretensdao. (Planejamento quer precatério como despesa
primadria, mas fora do limite de gasto - jornal Valor Econdmico, edi¢ao de
30 de setembro de 2023)

O parecer de José Roberto R. Afonso, referenciado alhures, também

atesta a divergéncia de entendimentos:

(...) Nao por lei e nem por direito, mas por pratica recorrente, a
mensuragdo de divida publica que se convencionou seguir no Brasil é
a contemplada nas Estatisticas Fiscais, apuradas e divulgadas
mensalmente pelo Banco Central (em uma nota a imprensa, publicada
no site da Instituicdo). Este conta para tal o que tramita no mercado
financeiro, como a emissdo de titulos e a contratacdo de empreéstimos.
Outros passivos, mesmo constando expressamente na contabilidade
publica e nos documentos exigidos pela legislagido, ndo sdo contados
como parte da divida piiblica para a autoridade monetdria. E o caso
dos precatdrios, omitidos nesta convengdo, embora parte tenha se
tornado mais uma forma de ativo financeiro e, como tal, seja normal e
regularmente transacionada no mercado financeiro brasileiro. Ainda
assim, tanto o BCB ndo inclui esses valores como divida publica,
quanto as proprias instituicbes financeiras ndo comentam
publicamente que parte dos seus ativos tenha contrapartida em
passivo do governo.

Dessarte, a reclassificacdo orcamentdria das despesas com o
pagamento de precatorios é medida que escapa ao dmbito de atribuigio
exclusiva do Poder Judicidrio. Trata-se, nitidamente, de mister a ser
exercido pelo Parlamento como representante imediato da sociedade.



Ha que imperar, nesta hipotese, a adogio de um minimalismo judicial.
Impoe-se uma postura de autocontengio do Judicidrio (judicial self-
restraint) na feliz expressdo de Cass Sunstein, sob pena de indevida
incursdo na atividade legislativa.

Ademais, a reclassificacdo geral das despesas com o pagamento
de precatdrios poderia ocasionar consequéncias outras que podem
ainda ndo estar delimitadas no estreito ambito de discussdo desta acdo.
Este alerta consta de artigo de opinido também veiculado pela
imprensa e que merece atenc¢do. (Manobra contabil com precatorios

bagunca conceitos e pode criar precedentes perigosos - Jornal
Folha de Sao Paulo, 29/09/23).

Assim, no caso concreto, a classificacao das referidas despesas como
divida publica deve se ater as situagdes estabelecidas na Lei
Complementar 101/00, nao cabendo a Corte estender a classificagao legal
para além do que efetivado pelo Congresso Nacional. Citando Sunstein
uma vez mais, valemo-nos na licdo do autor que, escrevendo
especificamente sobre o minimalismo judicial, assevera que a solucao rasa
(shallow) e estreita (narrow) mostra-se justa, na medida em que nao
interdita o debate da matéria pela sociedade, o que lhe imputa ampla
legitimidade.

Entretanto, se de uma banda nao pode ser papel da jurisdigao
constitucional restabelecer a classificagdo contabil das rubricas
orcamentarias, € certo que a decisao judicial deve conter um grau minimo
de exequibilidade para que seja efetivamente cumprida. E dizer que o
provimento jurisdicional, por mais adequado que seja no sentido técnico,
deve deferéncia a realidade dos fatos.

Neste particular, é cabivel o exame da preocupacado posta pela Uniao
com relagdo aos efeitos que o pagamento do passivo de precatdrios pode
gerar no “Novo Regime Fiscal Sustentdvel”, aprovado pela Lei
Complementar n® 200/2023, também conhecido como “novo arcabougo
fiscal”.

Nos termos da Lei Complementar 200/2023, tem-se que o limite de
endividamento estabelecido pode ser prejudicado pelo pagamento do
montante de precatdrios sob a rubrica de despesas primarias, visto que
nado ha correspondentes receitas para fazer face a tais dispéndios, tal qual
exige o art. 32 da referida lei. In verbis:



Art. 32 Com fundamento no inciso VIII do caput do art. 163, no
art. 164-A e nos §§ 2% e 12 do art. 165 da Constituicdo Federal, ficam
estabelecidos, para cada exercicio a partir de 2024, observado o
disposto nos arts. 4°, 5% e 9° desta Lei Complementar, limites
individualizados para o montante global das dotagoes orcamentdrias
relativas a despesas primdrias:

I - do Poder Executivo federal;

II - do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica, do Conselho Nacional de Justica, da Justica do Trabalho, da
Justica Federal, da Justica Militar da Unido, da Justica Eleitoral e da
Justica do Distrito Federal e dos Territérios, no dmbito do Poder
Judicidrio;

III - do Senado Federal, da Cdmara dos Deputados e do Tribunal
de Contas da Unido, no dmbito do Poder Legislativo;

1V - do Ministério Publico da Unido e do Conselho Nacional do
Ministério Publico; e

V - da Defensoria Publica da Unido.

§ 1° Cada um dos limites a que se refere o caput deste artigo
equivalera:

I - para o exercicio de 2024, as dotagoes orcamentdrias primdrias
constantes da Lei n°® 14.535, de 17 de janeiro de 2023, considerados o0s
créditos suplementares e especiais vigentes na data de promulgacdo
desta Lei Complementar, relativas ao respectivo Poder ou o6rgio
referido no caput deste artigo, corrigidas nos termos do art. 4° e pelo
crescimento real da despesa primdria calculado nos termos do art. 5°
desta Lei Complementar, excluidas as dotacoes correspondentes as
despesas de que trata o § 2° deste artigo; e

II - para os exercicios posteriores a 2024, ao valor do limite
referente ao exercicio imediatamente anterior, corrigido nos termos
dos arts. 4° e 5° desta Lei Complementar, observado que as alteracoes
nas dotacoes orcamentarias realizadas para atender a situagdo prevista
no caput do art. 9° desta Lei Complementar ndo deverdo ser incluidas
para a definicdo do limite do exercicio subsequente.

§ 2% Nao se incluem na base de cdlculo e nos limites
estabelecidos neste artigo:

I — as transferéncias estabelecidas no § 1° do art. 20, no inciso
III do paragrafo tinico do art. 146, no § 5° do art. 153, no art. 157, nos
incisos I e II do caput do art. 158, no art. 159 e no § 6° do art. 212, as
despesas referentes ao inciso XIV do caput do art. 21 e as
complementacoes de que tratam os incisos IV e V do caput do art. 212-
A, todos da Constituicdo Federal;



I - os creditos extraordindrios a que se refere o § 3° do art. 167
da Constituicdo Federal;

III - as despesas nos valores custeados com recursos de doagoes
ou com recursos decorrentes de acordos judiciais ou extrajudiciais
firmados para reparacio de danos em decorréncia de desastre;

IV - as despesas das universidades publicas federais, das
empresas publicas da Unido prestadoras de servigos para hospitais
universitdrios federais, das instituicoes federais de educagdo, ciéncia e
tecnologia  vinculadas  ao  Ministério da  Educagdo,  dos
estabelecimentos de ensino militares federais e das demais instituicoes
cientificas, tecnoldgicas e de inovagdo, nos valores custeados com
receitas proprias, ou de conwvenios, contratos ou instrumentos
congéneres, celebrados com os demais entes federativos ou entidades
privadas;

V - as despesas nos valores custeados com recursos oriundos de
transferéncias dos demais entes federativos para a Unido destinados a
execucdo direta de obras e servigos de engenharia;

VI - as despesas para cumprimento do disposto no § 20 do art.
100 da Constituigio Federal e no § 3° do art. 107-A do Ato das
Disposigoes Constitucionais Transitorias;

VII - as despesas para cumprimento do disposto nos §§ 11 e 21
do art. 100 da Constituicdo Federal;

VIII - as despesas ndo recorrentes da Justica Eleitoral com a
realizagdo de eleicoes;

IX - as transferéncias legais estabelecidas nas alineas a e b do
inciso II do caput do art. 39 da Lei n® 11.284, de 2 de margo de 2006, e
no art. 17 da Lei n° 13.240, de 30 de dezembro de 2015.

A consequéncia atribuida para o descumprimento da medida fora
das excegoes legais € a responsabilizacao do gestor, nos termos do art. 7°
da mesma lei complementar:

Art. 7% Ndo configura infragdo a Lei Complementar n® 101, de 4
de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), o descumprimento
do limite inferior da meta de resultado primdrio, relativamente ao
agente responsdvel, desde que:

I - tenha adotado, no dmbito de sua competéncia, as medidas de
limitacdo de empenho e pagamento, preservado o nivel minimo de
despesas discriciondrias necessdrias ao funcionamento regular da
administragdo publica; e

II — ndo tenha ordenado ou autorizado medida em desacordo com
as vedagoes previstas nos arts. 6° e 8° desta Lei Complementar.



§ 1° Na hipétese de estado de calamidade piublica de dmbito
nacional, aplica-se o disposto no art. 167-B da Constituigio Federal e
no art. 65 da Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal).

§ 2° O nivel minimo de despesas discriciondrias necessdrias ao
funcionamento regular da administragdo puiblica é de 75% (setenta e
cinco por cento) do valor autorizado na respectiva lei orcamentdria
anual.

Na mesma toada, o cumprimento da ordem judicial posta nesta
demanda também pode atingir diretamente as metas de resultado
primario a serem dispostas na Lei de Diretrizes Orcamentdrias, nos
termos do art. 4%, § 1°, da Lei de Responsabilidade Fiscal. In verbis:

Art. 4° A lei de diretrizes orcamentdrias atenderd o disposto no
§ 2%do art. 165 da Constituicdo e:

I - dispord também sobre:

a) equilibrio entre receitas e despesas;

b) critérios e forma de limitacdo de empenho, a ser efetivada nas
hipdteses previstas na alinea b do inciso II deste artigo, no art. 9o e no
inciso Il do § 1o do art. 31;

c) (VETADO)

d) (VETADO)

e) normas relativas ao controle de custos e a avaliacdo dos
resultados dos programas financiados com recursos dos or¢amentos;

f) demais condices e exigéncias para transferéncias de recursos
a entidades publicas e privadas;

II-(VETADO)

1T -(VETADO)

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

Se por um lado, a reclassificacao geral nao pode ser assumida pela
Corte Constitucional, por outro, compete ao juiz fornecer ao gestor meios

para que a decisao judicial seja efetivamente atendida.

Neste aspecto, o provimento jurisdicional transita pelos caminhos do
controle dos atos da administragao. O professor de Harvard, Leon Fuller,



define os limites para esse controle a partir de uma “moralidade do
Direito”, fundada nos seguintes principios: generalidade, publicidade,
irretroatividade, intelegibilidade, consisténcia, praticabilidade,
estabilidade e congruéncia. Tudo o que ultrapassa desses pressupostos,

pode ser objeto de intervencao judicial.

Aprimorando as premissas de Fuller, Sunstein e Vermeule
desenvolvem essa ideia de Estado Administrativo, regido por uma moral
administrativa, a ser limitada pela intervencao jurisdicional (SUNSTEIN,
Cass e VERMEULE, Adrian. Lei e Leviata: Resgatando o Estado
Administrativo. Ed. Contracorrente. Nov/21).

Em obra dedicada a avaliar os precedentes da Suprema Corte
americana a respeito do poder das agéncias estatais na normatizagao
administrativa, reconhecem Sunstein e Vermeule que se deve deferéncia
ao campo de atuacao da atividade administrativa. Os limites constituem o
que os autores chamam de “salvaguardas substitutivas”, que nada mais
sao do que exigéncias minimas para o exercicio do poder regulador,
mormente (i) o respeito as regras da propria entidade, (ii) a
irretroatividade da normatizacdo e (iii) a congruéncia entre o que
politicamente o ente estatal estd determinado a fazer e o que ele

efetivamente entrega ao cidadao.

In casu, a intervencao judicial, inobstante mostre-se incompetente
para a reclassificacdo contdbil das despesas orcamentarias, deve ser
efetivada para a solugao concreta da demanda. Esta-se diante de uma
exigéncia de “congruéncia” em que a pretensao de quitagao do passivo
gerado pela aplicacao do subteto dos precatdrios precisa se coadunar com
regras de responsabilidade fiscal aprovadas recentemente que permitam

a solucao do caso concreto. Citamos Sunstein e Vermeule:

Uma maneira simples de entender esse recurso ¢ que a Corte
instrui uma agéncia que se envolveu na justificagio sob pretexto para
tornar sua fundamentagio congruente com suas agoes, de uma forma
ou de outra - seja alterando as agdes ou admitindo as justificativas
reais. Dessa forma, o controle do pretexto é melhor entendido como
uma aplicagido da oitava maneira de falhar ao elaborar uma lei de
Fuller: "uma falha de congruéncia entre as regras anunciadas e sua
administracio real”. Posto de forma positiva, um desiderato de
conduta governamental semelhante a lei - e, no extremo, um requisito



minimo de legalidade - é que as justificativas declaradas nao devem ser
impossiveis de conciliar com o comportamento real dos funciondrios
que as declaram.

Dessa maneira, mostra-se pertinente o estabelecimento de um
regime de excecao em que o cumprimento da presente ordem judicial nao
acarrete impacto nas regras de accountability expressas no Novo Regime
Fiscal Sustentavel.

O Supremo Tribunal Federal ja admitiu situa¢des excepcionais ao
sistema de controle or¢amentdrio quando do julgamento das questoes
atinentes a pandemia de COVID-19 - ADI 6357 MC-Ref, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, julgado em 13/05/2020, DJe
20/11/2020)

Nesses termos, é imperioso que seja realizado o pagamento
imediato dos precatorios expedidos e nao pagos ja informados a Uniao
até 2 de abril de 2023, cujos valores niao serao considerados
exclusivamente para fins de verificacio do cumprimento da meta de
resultado primario a que se referem o art. 4% § 1°, da Lei Complementar
101, de 4 de maio de 2000, prevista na lei de diretrizes orcamentaria em
que for realizado o pagamento, sendo possivel, porém, a sua
classificacdo orcamentaria e estatisticas fiscais, a critério dos orgaos
competentes. Ademais, os pagamentos relativos exclusivamente ao
passivo de precatorios ocasionado pelas Emendas Constitucionais
113/02 e 114/02 devem ser incluidos nas excepcionalidades do art. 3% §
2°, da Lei Complementar 200/23, afastando-se as consequéncias da
discrepancia entre despesas e receitas quando da satisfacio dos
referidos créditos. E dizer que as despesas primarias realizadas para
cumprimento da decisao judicial posta nesta acido niao devem ser
alcancadas pelas limita¢des a que se refere a LC 200/23, nos moldes das
excecdes previstas na propria norma.

Outrossim, ndo se pode desconsiderar que a formulacao do “Novo
Regime Fiscal Sustentavel” levou em conta a existéncia do subteto para
pagamento de precatorios vigente até 2026.

Nestes termos, a declaracao de inconstitucionalidade da limitacao
para os exercicios de 2024 a 2026 retira o substrato no qual esta ancorado



0 regime, na medida em que o montante a ser pago a titulo de
precatorios judiciais nao pode ser antevisto em situa¢des ordinadrias, ao
contrario do que acontecia quando vigente o subteto.

Dessarte, a exclusao das consequéncias para atingimento das metas
fiscais dos valores que ultrapassarem o subteto, também para os
exercicios de 2024 a 2026, deve ser reconhecida, de modo a que a
credibilidade do regime fiscal possa ser mantida.

A fortiori, devem ficar afastados do cumprimento desta decisao
quaisquer limites legais e constitucionais ou condicionantes fiscais,
financeiras ou orcamentarias aplicaveis, inclusive para o pagamento dos
requisitorios expedidos nos exercicios de 2023, 2024, 2025 e 2026,
quando excedentes do subteto fixado pelo art. 107-A do ADCT,
deduzidas as dotacbes orcamentarias que seriam previstas nas
respectivas propostas orcamentarias caso houvesse o multicitado
subteto.

G) O PEDIDO PARA QUE OS CREDITOS DE PRECATORIOS NAO
QUITADOS SEJAM JUDICIALMENTE RECONHECIDOS COMO CREDITOS
EXTRAORDINARIOS

Diante da solicitacdo da Unido para reclassificacdo das despesas
relacionadas ao pagamento dos precatdrios, a Advocacia-Geral da Unido
requer ao Supremo Tribunal Federal que reconheca a urgéncia e
imprevisibilidade decorrentes do pagamento imediato dos precatdrios
acumulados. Isso permitiria que o Poder Executivo solicitasse a abertura

de créditos extraordindrios para quitar esses passivos.

No que diz respeito a disciplina da abertura de créditos adicionais
no orcamento, o artigo 41 da Lei 4.320/64 classifica esses créditos em
suplementares, especiais e extraordindrios. A Constituicao Federal, por
sua vez, estabelece as caracteristicas do crédito extraordindrio no artigo
167, § 3°. Importante ressaltar que a Emenda Constitucional 114 sugere a
possibilidade de utilizacao de créditos adicionais para pagamento de
precatdrios que excederam o teto, nos casos de realizagao de acordo com
desagio de 40%. A disposi¢ao ndo faz mengao a créditos extraordinarios,

veja-se:



§ 7° Na situagio prevista no § 3° deste artigo, para 0s
precatorios ndo incluidos na proposta orcamentdria de 2022, os
valores necessdrios a sua quitagdo serdo providenciados pela abertura
de créditos adicionais durante o exercicio de 2022.

E fundamental compreender que a abertura de créditos
orcamentdrios adicionais requer autorizagado do Poder Legislativo,
conforme previsto na Constituicao, em especial, o artigo 167, V. Nesse
sentido, € relevante mencionar a teoria da responsive judicial review,
desenvolvida por Roselind Dixon, professora da Faculdade de Direito da
University of New South Wales, na Austrdlia. Essa teoria enfatiza a
necessidade de deferéncia das Cortes Constitucionais as normas criadas

pelo Parlamento.

A teoria de responsive judicial review de Dixon também considera a
dualidade da intervencao do Judicidrio, que pode ser strong ou weak,
dependendo do caso. A intervencao forte nao permite alternativas ao
executor da decisao, enquanto a intervengao fraca proporciona maior

flexibilidade na implementac¢ao da decisdao. Nas palavras da autora:

Ao mesmo tempo, é importante notar uma importante dualidade
ou qualidade de Janus na ideia de revisdo judicial responsiva: como
teoria, procura simultaneamente defender uma intervencdo judicial
forte e assertiva em defesa da democracia e uma intervengdo judicial
mais fraca, mais dialdgica e abordagem calibrada por parte dos juizes
para rever certas formas de decisio democrdtica razodvel. Na maioria
dos casos, isto também leva a adogio de uma forma de revisio judicial
fraca-forte ou forte-fraca — ou combinagio de elementos de forca e
fraqueza judicial, calibrados a natureza e as especificidades do caso.

No caso em questdo, a legislacao oferece a opcao de abertura de
créditos adicionais pelo Poder Executivo para quitar o passivo de
precatdrios resultante das Emendas Constitucionais 113 e 114/21.
Portanto, a pretensao da Unido de abrir créditos adicionais para

pagamento € legitima.

Nestes termos, em vista da excepcionalidade do caso e
especialmente a possibilidade de comprometimento da aprovacao da Lei
de Diretrizes Orcamentarias, mostra-se possivel, inclusive, a edicao de
Medida Provisdria para a abertura do crédito extraordinario (ADI 4048



MC, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2008,
DJe de 22/08/2008)

A situacao subsume-se exatamente a um modelo de judicial review
em que a forma de cumprimento da ordem judicial ja esta prescrita no
ordenamento, mostrando-se pertinente a opg¢dao pugnada pela
Administracao.

Com efeito, a ordem para pagamento imediato do passivo de
precatorios denota seu aspecto assertivo, no que impde ao administrador
a pratica da conduta. Doutro tanto, a maneira pela qual a ordem deve ser
cumprida insere-se na situagao dialdgica referenciada alhures, visto que,
dentre as opgdes existentes para o cumprimento da determinacao, ¢
possivel a abertura de créditos extraordinarios, tal como mencionado pela
Uniao.

Dessarte, fica autorizada a Unido a abertura de créditos

extraordindrios necessarios ao pagamento imediato dos precatdrios

expedidos e ndo pagos visto que atendidos, no caso concreto, os

requisitos constitucionais da imprevisibilidade e urgéncia previstos no
§ 3° do art. 167 da CRFB, deduzidas as dotacbes orcamentdrias ja

previstas na proposta orcamentdria para o exercicio de 2024, sendo

possivel inclusive a edicio de medida proviséria para o pagamento

ainda no exercicio corrente.

H) A DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
ARRASTAMENTO DAS OUTRAS DISPOSICOES DO ART. 2° DA EMENDA
CONSTITUCIONAL 114/2021

A partir das premissas fixadas anteriormente tem-se que alguns
dispositivos acrescidos ao ADCT pela Emenda Constitucional 114/21 nao
mais possuem substrato para se manter no ordenamento constitucional.

Considerando que o subteto para o pagamento dos precatorios
somente deve vigorar no exercicio de 2022, todas as disposi¢cdes que
assentavam a aplicagao da sistematica para além daquele ano devem ser
expungidas da Constituicao.

Assim, a partir da exegese imposta pelo Supremo Tribunal Federal



ao art. 2° da Emenda Constitucional 114/2021, nos termos deste voto, as
seguintes modificacdes constitucionais devem ser declaradas
inconstitucionais com supressao de texto, por arrastamento, a saber: art.
107-A, §§ 3°, 5% e 6° Transcreve-se:

Art. 2° O Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias
passa a vigorar acrescido dos sequintes arts. 107-A e 118:

"Art. 107-A. Até o fim de 2026, fica estabelecido, para cada
exercicio financeiro, limite para alocacdo na proposta orcamentdria das
despesas com pagamentos em virtude de sentenca judicidria de que
trata o art. 100 da Constituicio Federal, equivalente ao valor da
despesa paga no exercicio de 2016, incluidos os restos a pagar pagos,
corrigido na forma do § 1° do art. 107 deste Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias, devendo o espago fiscal decorrente da
diferenca entre o valor dos precatorios expedidos e o respectivo limite
ser destinado ao programa previsto no pardgrafo tinico do art. 6° e a
sequridade social, nos termos do art. 194, ambos da Constituigio
Federal, a ser calculado da sequinte forma:

I - no exercicio de 2022, o espaco fiscal decorrente da diferenca
entre o valor dos precatorios expedidos e o limite estabelecido no caput
deste artigo deverd ser destinado ao programa previsto no pardgrafo
unico do art. 6° e a sequridade social, nos termos do art. 194, ambos
da Constituicdo Federal;

I - no exercicio de 2023, pela diferenca entre o total de
precatorios expedidos entre 2 de julho de 2021 e 2 de abril de 2022 e o
limite de que trata o caput deste artigo vdlido para o exercicio de 2023;
e

III - nos exercicios de 2024 a 2026, pela diferenca entre o total
de precatdrios expedidos entre 3 de abril de dois anos anteriores e 2 de
abril do ano anterior ao exercicio e o limite de que trata o caput deste
artigo vdlido para o mesmo exercicio.

§ 1° O limite para o pagamento de precatdrios corresponderd,
em cada exercicio, ao limite previsto no caput deste artigo, reduzido da
projecio para a despesa com o pagamento de requisicoes de pequeno
valor para o mesmo exercicio, que terdo prioridade no pagamento.

§ 2¢ Os precatorios que ndo forem pagos em razdo do previsto
neste artigo terdo prioridade para pagamento em exercicios seguintes,
observada a ordem cronoldgica e o disposto no § 8° deste artigo.

§ 3¢ E facultado ao credor de precatério que nio tenha sido pago
em razao do disposto neste artigo, além das hipdteses previstas no § 11
do art. 100 da Constituicdo Federal e sem prejuizo dos procedimentos
previstos nos §§ 9° e 21 do referido artigo, optar pelo recebimento,



mediante acordos diretos perante Juizos Auxiliares de Conciliagio de
Pagamento de Condenagoes Judiciais contra a Fazenda Publica
Federal, em parcela tinica, até o final do exercicio seguinte, com
renuincia de 40% (quarenta por cento) do valor desse crédito.

§ 4° O Conselho Nacional de Justica requlamentard a atuacdo
dos Presidentes dos Tribunais competentes para o cumprimento deste
artigo.

§ 5° Nio se incluem no limite estabelecido neste artigo as
despesas para fins de cumprimento do disposto nos §§ 11, 20 e 21 do
art. 100 da Constituicdo Federal e no § 3° deste artigo, bem como a
atualizacdo monetdria dos precatorios inscritos no exercicio.

§ 6° Nao se incluem nos limites estabelecidos no art. 107 deste
Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias o previsto nos §§
11, 20 e 21 do art. 100 da Constituigdo Federal e no § 3° deste artigo.

§ 7° Na situagdo prevista no § 3° deste artigo, para 0s
precatdrios ndo incluidos na proposta orcamentdria de 2022, os
valores necessdrios a sua quitagdo serdo providenciados pela abertura
de créditos adicionais durante o exercicio de 2022.

§ 8° Os pagamentos em virtude de sentenca judicidria de que
trata o art. 100 da Constituicdo Federal serdo realizados na seguinte
ordem:

I - obrigacoes definidas em lei como de pequeno valor, previstas
no § 3% do art. 100 da Constituicdo Federal;

II - precatorios de natureza alimenticia cujos titulares,
origindrios ou por sucessio hereditdria, tenham no minimo 60
(sessenta) anos de idade, ou sejam portadores de doenga grave ou
pessoas com deficiéncia, assim definidos na forma da lei, até o valor
equivalente ao triplo do montante fixado em lei como obrigacdo de
pequeno valor;

III - demais precatdrios de natureza alimenticia até o valor
equivalente ao triplo do montante fixado em lei como obrigacio de
pequeno valotr;

IV - demais precatdrios de natureza alimenticia além do valor
previsto no inciso III deste pardgrafo;

V - demais precatdrios.”

"Art. 118. Os limites, as condicdes, as normas de acesso e 0s
demais requisitos para o atendimento do disposto no pardgrafo tinico
do art. 6° e no inciso VI do caput do art. 203 da Constituicio Federal
serdo determinados, na forma da lei e respectivo regulamento, até 31
de dezembro de 2022, dispensada, exclusivamente no exercicio de
2022, a observidncia das limitagdes legais quanto a criagdo, a expansio
ou ao aperfeicoamento de acido governamental que acarrete aumento de



despesa no referido exercicio.

O fundamento para o reconhecimento da inconstitucionalidade por
reverberacdo nestes casos € a conexao direta das disposi¢des com os
dispositivos julgados inconstitucionais nesta decisao. Considerando que o
limite de pagamento ndo mais vigorard, falece de qualquer sentido o

estabelecimento de regras especiais para o regime.

I) DOS OUTROS DISPOSITIVOS IMPUGNADOS NA PRESENTE ACAO
DIRETA

I.I ART. 100, §§ 9° E 11, DA CONSTITUICAO - O ENCONTRO DE CONTAS

A partir da redagao estabelecida pela Emenda Constitucional
113/2021, 0 § 9° do art. 100 da Constituigao Federal passou a ter a seguinte
redacao:

Art. 100. ...

§ 9° Sem que haja interrupcio no pagamento do precatdrio e
mediante comunicacio da Fazenda Publica ao Tribunal, o wvalor
correspondente aos eventuais débitos inscritos em divida ativa contra
o credor do requisitério e seus substituidos deverd ser depositado a
conta do juizo responsdvel pela agio de cobranga, que decidird pelo seu
destino definitivo.

Os autores das agoes diretas questionam a validade da disposicao.
Argumenta-se que a emenda em questao teria reeditado a chamada
“compensagao compulséria”, anteriormente estabelecida na Emenda
Constitucional 62/09, declarada inconstitucional por este Supremo
Tribunal Federal nos autos das A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade n®
4.357 e 4.425. Asseveram violacao aos artigos 1° caput, 22 e 59, I, XXXV,
XXXVI, LXXVII e LIII, da CRFB/88.

Resumidamente, alega-se agressao a duragao razoavel do processo,
visto que a parte podera ser demandada a aguardar periodo maior para
receber seu crédito; a isonomia, porquanto haveria cobranga executiva
diferenciada para os titulares de créditos publicos, além da separacao de
poderes.

Ab initio, convém ressaltar que a redagao do art. 100, § 9%, da CRFB,



estabelecida pela Emenda 113/2021, contém a mesma ideia daquela
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal nos
precedentes invocados. Veja-se as duas redagoes, in verbis:

§ 9° No momento da expedicio dos precatorios,
independentemente de regulamentacdo, deles deverd ser abatido, a
titulo de compensacgio, valor correspondente aos débitos liquidos e
certos, inscritos ou ndo em divida ativa e constituidos contra o credor
original pela Fazenda Publica devedora, incluidas parcelas vincendas
de parcelamentos, ressalvados aqueles cuja execugdo esteja suspensa
em virtude de contestacdo administrativa ou judicial. (Redacao da
Emenda Constitucional n® 62, de 2009).

§ 9% Sem que haja interrupgiao no pagamento do precatorio e
mediante comunicacido da Fazenda Publica ao Tribunal, o valor
correspondente aos eventuais débitos inscritos em divida ativa contra
o credor do requisitério e seus substituidos deverd ser depositado a
conta do juizo responsdvel pela acdo de cobranga, que decidird pelo seu
destino definitivo. (Redacao da Emenda Constitucional n°

113/2021)

Os precedentes do Tribunal nao deixam duavidas quanto a
ilegitimidade da sistematica. O item 4 da ementa de julgamento da ADI
4357, Rel. Min. Ayres Britto, Redator p/ acérdao o Min. Luiz Fux, Tribunal
Pleno, julgado em 14/03/2013, DJe 26/09/2014, nao permite maiores
digressoes:

(...

4. A compensacdo dos débitos da Fazenda Publica inscritos em
precatorios, previsto nos §§ 9° e 10 do art. 100 da Constituigio
Federal, incluidos pela EC n® 62/09, embaraca a efetividade da
jurisdicdo (CF, art. 5%, XXXV), desrespeita a coisa julgada material
(CF, art. 5°, XXXVI), vulnera a Separagio dos Poderes (CF, art. 2°) e
ofende a isonomia entre o Poder Publico e o particular (CF, art. 5%
caput), canone essencial do Estado Democrdtico de Direito (CF, art.
1%, caput).

(...)

Doutro tanto, o § 11 do art. 100, incluido pela Emenda
Constitucional 113/21, merece uma analise mais detida de seus termos. As
hipodteses elencadas no dispositivo franqueiam ao cidadao a utilizagao de

seu crédito em situacdes diversas do recebimento em dinheiro. In verbis:



§ 11. E facultada ao credor, conforme estabelecido em lei do ente
federativo devedor, com auto aplicabilidade para a Unido, a oferta de
créditos liquidos e certos que originalmente lhe sdo préprios ou
adquiridos de terceiros reconhecidos pelo ente federativo ou por
decisdo judicial transitada em julgado para:

I - quitacdo de débitos parcelados ou débitos inscritos em divida
ativa do ente federativo devedor, inclusive em transagio resolutiva de
litigio, e, subsidiariamente, débitos com a administracdo autdrquica e
fundacional do mesmo ente;

IT - compra de imoveis publicos de propriedade do mesmo ente
disponibilizados para venda;

IIT - pagamento de outorga de delegacdes de servigos piiblicos e
demais espécies de concessio negocial promovidas pelo mesmo ente;

IV - aquisi¢do, inclusive minoritdria, de participacdo societdria,
disponibilizada para venda, do respectivo ente federativo; ou

V - compra de direitos, disponibilizados para cessdo, do
respectivo ente federativo, inclusive, no caso da Unido, da antecipagio
de valores a serem recebidos a titulo do excedente em dleo em contratos
de partilha de petrdleo.

Prima facie nao se vislumbra inconstitucionalidade chapada na
medida, maxime sob a perspectiva de que ela representa a possibilidade
de circulagao dos recursos econdmicos consignados no precatorio.

Inobstante, chama a atengao a previsao exclusiva para os créditos da
Uniao em relacao aos quais a prerrogativa de compensacao por parte do
credor mostrar-se irrestrita, visto que, assevera o dispositivo, sua auto
aplicabilidade para os precatérios federais. E dizer que inexiste qualquer
possibilidade de a Unido estabelecer regras e limita¢des ao exercicio do
direito compensatdrio, ou seja, o dispositivo constitucional criou uma
cldusula totalmente potestativa, submetida a uma vontade arbitraria do

credor, impondo ao ente federal seu jugo a tais ditames.

Buscando um contexto sistematico, é possivel que esta prerrogativa
absoluta deferida ao credor tenha sido instituida no afa de dar liquidez
aos precatorios federais, considerando que a existéncia de um teto para
pagamento no ambito da Unidao criava uma retengao dos recursos
titularizados pelos particulares. A ldgica posta na Emenda Constitucional

institula um mecanismo que limitava os pagamentos por parte da



Administracdo, por meio de um teto maximo, mas dava liquidez aos
créditos do cidadao, que poderia, em detrimento de algumas receitas
publicas e de maneira absolutamente potestativa, utilizar seus direitos a

receber.

Com o reconhecimento da incompatibilidade do limite de gastos
com direitos fundamentais, a regra irrestrita do § 11 perde seu
sustentaculo juridico. Na forma em que restou estabelecida, ha
comprometimento severo da distribui¢ao das prerrogativas das partes na

relagdo compensatoria.

Dessa forma, a partir do reconhecimento da inconstitucionalidade

do subteto de gastos, o regime de compensacdo de precatdrios
titularizados pelo cidadao deve receber interpretacao conforme a

constituicdo para que seja afastada a expressdao “com auto aplicabilidade

para a Unido” do caput do § 11 do art. 100 da Constituicao, de modo a se

consignar a possibilidade de o ente federal, assim como os subnacionais,

definirem os termos em que o encontro de contas pode ser realizado

Outrossim, considerando que a compensagao compulséria nao se

mostra acorde com o Texto Constitucional, cabe a declaracao de

inconstitucionalidade do § 9° do art. 100, ressalvando-se as compensacoes

que ja tenham sido efetivadas com base nos §§ 92 e 11 do art. 100 da

Constituicao Federal.

LII. ART. 3° DA EMENDA CONSTITUCIONAL 113/21 - A UTILIZACAO
DA TAXA SELIC

A Emenda Constitucional 113/2021, em seu art. 3%, unificou o indice
de atualizagao monetdria, remuneracao do capital e de compensacao da
mora nhas discussOes e condenagdes que envolvam a Fazenda Publica.
Estabeleceu a adogdo tnica da taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagao e de Custodia (SELIC), acumulado mensalmente. Eis o teor da

disposicao:

Art. 3° Nas discussoes e nas condenacoes que envolvam a
Fazenda Publica, independentemente de sua natureza e para fins de
atualizagdo monetdria, de remuneragdo do capital e de compensacdo da
mora, inclusive do precatorio, haverd a incidéncia, uma tinica vez, até



o efetivo pagamento, do indice da taxa referencial do Sistema Especial
de Liquidagdo e de Custodia (Selic), acumulado mensalmente.

Consabe-se que atualmente a forma de atualiza¢do, remuneragao do
capital e calculo da mora nos débitos de titularidade da Fazenda Publica
se da por uma miriade de indices e fatores, a depender do momento da

divida e da regra intertemporal aplicavel.

A verificacdo é extraida das conclusdes postas no julgamento do
tema 810 de Repercussao Geral, de minha relatoria, bem como na questao
de ordem, julgada na ADI 4425, também de minha relatoria. Verbis:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE
ATUALIZACAO MONETARIA E JUROS MORATORIOS
INCIDENTE SOBRE CONDENACOES JUDICIAIS DA
FAZENDA PUBLICA. ART. 1°F DA LEI N° 9.494/97 COM A
REDACAO DADA PELA LEI N° 11.960/09. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DA UTILIZACAO DO INDICE DE REMUNERACAO
DA CADERNETA DE POUPANCA COMO CRITERIO DE
CORRECAO MONETARIA. VIOLACAO AO DIREITO
FUNDAMENTAL DE PROPRIEDADE (CRFB, ART. 5° XXII).
INADEQUACAO MANIFESTA ENTRE MEIOS E FINS.
INCONSTITUCIONALIDADE DA UTILIZACAO DO
RENDIMENTO DA CADERNETA DE POUPANCA COMO
INDICE DEFINIDOR DOS JUROS MORATORIOS DE
CONDENACOES IMPOSTAS A FAZENDA PUBLICA,
QUANDO  ORIUNDAS DE RELACOES  JURIDICO-
TRIBUTARIAS. DISCRIMINACAO ARBITRARIA E VIOLACAO
A ISONOMIA ENTRE DEVEDOR PUBLICO E DEVEDOR
PRIVADO  (CRFB, ART. 5°  CAPUT). RECURSO
EXTRAORDINARIO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O principio
constitucional da isonomia (CRFB, art. 5° caput), no seu niicleo
essencial, revela que o art. 1°-F da Lei n® 9.494/97, com a redagio dada
pela Lei n® 11.960/09, na parte em que disciplina os juros moratdrios
aplicaveis a condenagoes da Fazenda Publica, é inconstitucional ao
incidir sobre débitos oriundos de relagdo juridico-tributdria, os quais
devem observar os mesmos juros de mora pelos quais a Fazenda
Piublica remunera seu crédito; nas hipoteses de relagdo juridica diversa
da tributdria, a fixagdo dos juros moratorios sequndo o indice de
remuneracio da caderneta de poupanca é constitucional,
permanecendo  higido, nesta  extensio, o disposto legal



supramencionado. 2. O direito fundamental de propriedade (CRFB,
art. 5°, XXII) repugna o disposto no art. 1°-F da Lei n® 9.494/97, com
a redagio dada pela Lei n® 11.960/09, porquanto a atualizagio
monetdria das condenagdes impostas a Fazenda Publica sequndo a
remuneragdo oficial da caderneta de poupanca ndo se qualifica como
medida adequada a capturar a variagio de precos da economia, sendo
inidonea a promover os fins a que se destina. 3. A correcdo monetdria
tem como escopo preservar o poder aquisitivo da moeda diante da sua
desvalorizacdo nominal provocada pela inflacio. E que a moeda
fiducidria, enquanto instrumento de troca, s6 tem valor na medida em
que capaz de ser transformada em bens e servicos. A inflagdo, por
representar o aumento persistente e generalizado do nivel de pregos,
distorce, no tempo, a correspondéncia entre valores real e nominal (cf.
MANKIW, N.G. Macroeconomia. Rio de Janeiro, LTC 2010, p. 94;
DORNBUSH, R.; FISCHER, S. e STARTZ, R. Macroeconomia. Sdo
Paulo: McGraw-Hill do Brasil, 2009, p. 10; BLANCHARD, O.
Macroeconomia. Siao Paulo: Prentice Hall, 2006, p. 29). 4. A corregio
monetaria e a inflagdo, posto fendmenos econdmicos conexos, exigem,
por imperativo de adequagio logica, que os instrumentos destinados a
realizar a primeira sejam capazes de capturar a sequnda, razio pela
qual os indices de correcio monetdiria devem consubstanciar
auténticos indices de precos. 5. Recurso extraordindrio parcialmente
provido. (RE 870947, Relator Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno,
julgado em 20/09/2017, DJe 20/11/2017)

Ementa: QUESTAO DE ORDEM. MODULACAO
TEMPORAL DOS EFEITOS DE DECISAO DECLARATORIA DE
INCONSTITUCIONALIDADE ~ (LEI  9.868/99, ART. 27).
POSSIBILIDADE.  NECESSIDADE ~DE ~ ACOMODACAO
OTIMIZADA DE VALORES CONSTITUCIONAIS
CONFLITANTES. PRECEDENTES DO STF. REGIME DE
EXECUCAO DA FAZENDA PUBLICA MEDIANTE
PRECATORIO. EMENDA CONSTITUCIONAL N°® 62/2009.
EXISTENCIA DE RAZOES DE SEGURANCA JURIDICA QUE
JUSTIFICAM A MANUTENCAO TEMPORARIA DO REGIME
ESPECIAL NOS TERMOS EM QUE DECIDIDO PELO
PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. A
modulacdo  temporal das decisdes em controle judicial de
constitucionalidade decorre diretamente da Carta de 1988 ao
consubstanciar instrumento voltado a acomodacdo otimizada entre o
principio da nulidade das leis inconstitucionais e outros valores
constitucionais relevantes, notadamente a seguranca juridica e a



protecio da confianca legitima, além de encontrar lastro também no
plano infraconstitucional (Lei n® 9.868/99, art. 27). Precedentes do
STF: ADI n° 2.240; ADI n® 2.501; ADI n°® 2.904; ADI n° 2.907; ADI
n?® 3.022; ADI n® 3.315; ADI n*® 3.316; ADI n° 3.430; ADI n® 3.45§;
ADI n® 3.489; ADI n*® 3.660; ADI n® 3.682; ADI n*® 3.689; ADI n*
3.819; ADI n° 4.001; ADI n® 4.009; ADI n® 4.029. 2. In casu,
modulam-se  os  efeitos  das  decisoes  declaratorias  de
inconstitucionalidade proferidas nas ADIs n® 4.357 e 4.425 para
manter a vigéncia do regime especial de pagamento de precatdrios
instituido pela Emenda Constitucional n® 62/2009 por 5 (cinco)
exercicios financeiros a contar de primeiro de janeiro de 2016. 3.
Confere-se eficicia prospectiva a declaragio de inconstitucionalidade
dos seguintes aspectos da ADI, fixando como marco inicial a data de
conclusdo do julgamento da presente questdo de ordem (25.03.2015) e
mantendo-se vilidos os precatdrios expedidos ou pagos até esta data, a
saber: (i) fica mantida a aplicacdo do indice oficial de remuneragio
bisica da caderneta de poupanca (TR), nos termos da Emenda
Constitucional n°® 62/2009, até 25.03.2015, data apds a qual (a) os
créditos em precatdrios deverdo ser corrigidos pelo Indice de Precos ao
Consumidor Amplo Especial (IPCA-E) e (b) os precatorios tributdrios
deverdo observar os mesmos critérios pelos quais a Fazenda Piiblica
corrige seus créditos tributdrios; e (ii) ficam resguardados os
precatdrios expedidos, no dmbito da administragido publica federal,
com base nos arts. 27 das Leis n® 12.919/13 e n® 13.080/15, que fixam
0 IPCA-E como indice de correcdo monetdria. 4. Quanto as formas
alternativas de pagamento previstas no regime especial: (i)
consideram-se vilidas as compensagoes, os leiloes e os pagamentos a
vista por ordem crescente de crédito previstos na Emenda
Constitucional n® 62/2009, desde que realizados até 25.03.2015, data
a partir da qual ndo serd possivel a quitacdo de precatdrios por tais
modalidades; (ii) fica mantida a possibilidade de realizacdo de acordos
diretos, observada a ordem de preferéncia dos credores e de acordo com
lei prépria da entidade devedora, com reducdo maxima de 40% do
valor do crédito atualizado. 5. Durante o periodo fixado no item 2
acima, ficam mantidas (i) a vinculagdo de percentuais minimos da
receita corrente liquida ao pagamento dos precatorios (art. 97, § 10, do
ADCT) e (ii) as sangoes para o caso de ndo liberagdo tempestiva dos
recursos destinados ao pagamento de precatdrios (art. 97, §10, do
ADCT). 6. Delega-se competéncia ao Conselho Nacional de Justica
para que considere a apresentacio de proposta normativa que
discipline (i) a utilizacdo compulséria de 50% dos recursos da conta
de depositos judiciais tributdrios para o pagamento de precatorios e



(ii) a possibilidade de compensagio de precatdrios vencidos, prdprios
ou de terceiros, com o estoque de créditos inscritos em divida ativa até
25.03.2015, por opgio do credor do precatério. 7. Atribui-se
competéncia ao Conselho Nacional de Justica para que monitore e
supervisione o pagamento dos precatorios pelos entes publicos na
forma da presente decisdo. (ADI 4425 QO, Relator Min. LUIZ FUX,
Tribunal Pleno, julgado em 25/03/2015, DJe 04/08/2015)

A tese firmada no tema repetitivo n® 905 pelo Superior Tribunal de
Justica produz um resumo dos momentos e dos indices aplicaveis em
cada caso:

1. Corregio monetdria: o art. 1°-F da Lei 9.494/97 (com redagio
dada pela Lei 11.960/2009), para fins de correcdo monetdria, ndo é
aplicivel nas condenacoes judiciais impostas a Fazenda Publica,
independentemente de sua natureza.

1.1 Impossibilidade de fixacdo aprioristica da taxa de corregdo
monetdria.

No presente julgamento, o estabelecimento de indices que devem
ser aplicados a titulo de correcdo monetdria ndo implica pré-fixagio
(ou fixacdo aprioristica) de taxa de atualizagcio monetdria. Do
contrdrio, a decisdo baseia-se em indices que, atualmente, refletem a
corregdo monetaria ocorrida no periodo correspondente. Nesse
contexto, em relagdo as situagdes futuras, a aplicacdo dos indices em
comento, sobretudo o INPC e o IPCA-E, é legitima enquanto tais
indices sejam capazes de captar o fenomeno inflaciondrio.

1.2 Ndo cabimento de modulagdo dos efeitos da decisdo.

A modulagio dos efeitos da decisio que declarou
inconstitucional a atualizacdo monetdria dos débitos da Fazenda
Publica com base no indice oficial de remuneracdo da caderneta de
poupanga, no dmbito do Supremo Tribunal Federal, objetivou
reconhecer a validade dos precatérios expedidos ou pagos até 25 de
marco de 2015, impedindo, desse modo, a rediscussio do débito
baseada na aplicacdo de indices diversos. Assim, mostra-se descabida a
modulagdo em relagido aos casos em que ndo ocorreu expedicdo ou
pagamento de precatorio.

2. Juros de mora: o art. 1°-F da Lei 9.494/97 (com redagdo dada
pela Lei 11.960/2009), na parte em que estabelece a incidéncia de juros
de mora nos débitos da Fazenda Publica com base no indice oficial de
remuneragido da caderneta de poupanca, aplica-se as condenacgoes
impostas a Fazenda Publica, excepcionadas as condenagdes oriundas
de relagio juridico-tributdria.



3. Indices apliciveis a depender da natureza da condenacdo.

3.1 Condenacgoes judiciais de natureza administrativa em geral.

As condenacoes judiciais de natureza administrativa em geral,
sujeitam-se aos seguintes encargos: (a) até dezembro/2002: juros de
mora de 0,5% ao més; correcdo monetdria de acordo com os indices
previstos no Manual de Calculos da Justica Federal, com destaque
para a incidéncia do IPCA-E a partir de janeiro/2001; (b) no periodo
posterior a vigéncia do CC/2002 e anterior a vigéncia da Lei
11.960/2009: juros de mora correspondentes a taxa Selic, vedada a
cumulagdo com qualquer outro indice; (c) periodo posterior a vigéncia
da Lei 11.960/2009: juros de mora segundo o indice de remuneragio
da caderneta de poupanga; corregio monetaria com base no IPCA-E.

3.1.1 Condenagoes judiciais referentes a servidores e empregados
publicos.

As condenagoes judiciais referentes a servidores e empregados
publicos, sujeitam-se aos seguintes encargos: (a) até julho/2001: juros
de mora: 1% ao més (capitalizacdo simples); correcido monetdria:
indices previstos no Manual de Cadlculos da Justica Federal, com
destaque para a incidéncia do IPCA-E a partir de janeiro/2001; (b)
agosto/2001 a junho/2009: juros de mora: 0,5% ao més; corregio
monetaria: IPCA-E; (c) a partir de julho/2009: juros de mora:
remuneragdo oficial da caderneta de poupanga; correcdo monetdria:
IPCA-E.

3.1.2 Condenacoes judiciais referentes a desapropriagoes diretas
e indiretas.

No ambito das condenacoes judiciais  referentes a
desapropriagoes diretas e indiretas existem regras especificas, no que
concerne aos juros moratdrios e compensatorios, razio pela qual ndo
se justifica a incidéncia do art. 1°-F da Lei 9.494/97 (com redagdo dada
pela Lei 11.960/2009), nem para compensagido da mora nem para
remuneragdo do capital.

3.2 Condenagoes judiciais de natureza previdencidria.

As condenagoes impostas a Fazenda Publica de natureza
previdencidria sujeitam-se a incidéncia do INPC, para fins de corregio
monetdria, no que se refere ao periodo posterior a vigéncia da Lei
11.430/2006, que incluiu o art. 41-A na Lei 8.213/91. Quanto aos
juros de mora, incidem segundo a remuneragdo oficial da caderneta de
poupanga (art. 1°-F da Lei 9.494/97, com redacdo dada pela Lei n.
11.960/2009).

3.3 Condenacgoes judiciais de natureza tributdria.

A corregido monetdria e a taxa de juros de mora incidentes na
repeticdo de indébitos tributarios devem corresponder as utilizadas na



cobranga de tributo pago em atraso. Ndo havendo disposicio legal
especifica, os juros de mora sio calculados a taxa de 1% ao més (art.
161, § 1°, do CTN). Observada a regra isondmica e havendo previsio
na legislacio da entidade tributante, é legitima a utilizacdo da taxa
Selic, sendo vedada sua cumulagio com quaisquer outros indices.

4. Preservagio da coisa julgada.

Nao obstante os indices estabelecidos para atualizagdo monetdria
e compensagido da mora, de acordo com a natureza da condenagio
imposta a Fazenda Publica, cumpre ressalvar eventual coisa julgada
que tenha determinado a aplicagio de indices diversos, cuja
constitucionalidade/legalidade hd de ser aferida no caso concreto.

Verifica-se que a pretensao posta na Emenda Constitucional é a de
simplificar a forma pela qual os débitos da Fazenda Publica sao

atualizados, unificando a correcao em um tnico indice.

Mencione-se que o Conselho Nacional de Justica promoveu a
adequacao normativa das disposi¢coes da Resolucao 303, de 18 de
dezembro de 2019, que trata do procedimento de expedicao e pagamento
de precatorios no ambito dos Tribunais do pais. Veja-se a atual redacao
dos arts. 21 a 21-A da Resolucao:

Art. 21. A partir de dezembro de 2021, e para fins de atualizacdo
monetdria, remuneracio do capital e de compensagio da mora, os
precatdrios, independentemente de sua natureza, serdo corrigidos pelo
indice da taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacio e de
Custédia (Selic), acumulado mensalmente. (redacdo dada pela
Resolugio n. 448, de 25.3.2022)

Art. 21-A  Os precatérios ndo tributdrios requisitados
anteriormente a dezembro de 2021 serdo atualizados a partir de sua
data-base mediante os sequintes indexadores: (incluido pela Resolugio
n. 448, de 25.3.2022)

I— ORTN - de 1964 a fevereiro de 1986;

II = OTN - de marco de 1986 a janeiro de 1989;

III - 1PC / IBGE de 42,72% - em janeiro de 1989;

IV —IPC / IBGE de 10,14% - em fevereiro de 1989;

V — BTN - de marco de 1989 a marco de 1990;

VI - IPC/IBGE - de marco de 1990 a fevereiro de 1991;

VII — INPC - de marco de 1991 a novembro de 1991;

VIII — IPCA-E/IBGE - em dezembro de 1991;

IX — UFIR - de janeiro de 1992 a dezembro de 2000;



X — IPCA-E / IBGE - de janeiro de 2001 a 9 de dezembro de

2009;

XI — Taxa Referencial (TR) — 10 de dezembro de 2009 a 25 de
marco de 2015;

XII — IPCA-E/ IBGE - de 26.03.2015 a 30 de novembro de
2021;

XIII — Taxa Referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de
Custddia (Selic) - de dezembro de 2021 em diante.

§ 1° Antes do momento definido no caput deste artigo observar-
se-do os indices de atualizacdo previstos no titulo executivo ou na
conta de liquidacdo. (incluido pela Resolucdo n. 448, de 25.3.2022)

§ 29 Para os precatorios expedidos no ambito da administragio
publica federal, aplicar-se-d o IPCA-E como indice de atualizacio no
periodo de wvigéncia dos arts. 27 das Leis no 12.919/2013 e
13.080/2015. (incluido pela Resolugio n. 448, de 25.3.2022)

A simples leitura da mixdrdia de regras a respeito da forma pela
qual se faz a atualizagdo do valor devido pela Fazenda Publica denota
que o sistema nao se mostra nem um pouco funcional.

A unificacao dos indices de correcao em um unico fator mostra-se
desejavel por questdes de praticabilidade. Adotando o sentido técnico da
expressao consagrada pela Ministra do Superior Tribunal de Justica,
Regina Helena Costa, podemos dizer que “a praticabilidade, também
conhecida como praticidade, pragmatismo ou factibilidade, pode ser traduzida,
em sua acepgio juridica, no conjunto de técnicas que visam a viabilizar a
adequada execugdo do ordenamento juridico” .

Cuida-se de um principio difuso no sistema juridico, imposto a
partir de primados maiores como a seguranca juridica e a isonomia que
impoem ao Estado o dever de tornar exequivel o conjunto de regras

estabelecido para a convivéncia em sociedade.

A atual sistematica de atualizacdo dos precatérios nao se mostra
nem um pouco adequada e minimamente razoavel em vista do sem
numero de regras a serem seguidas quando da realiza¢gao do pagamento
do requisitorio.

Desse modo, a unificagdo realizada pelo art. 3° da Emenda

Constitucional 113/21 nao se mostra objeto de contenda na peticao inicial



das agoes diretas em julgamento. O ponto questionado diz apenas com o
indice utilizado para a padronizacao da atualizagdo monetaria dos

valores devidos.

Nas palavras das entidades requerentes, a taxa SELIC nao
representaria a perda de valor da moeda, e, portanto, nao poderia ser
utilizada no desiderato em que aplicada. Invocam, nesse sentido, o
precedente formado nas multicitadas ADIs 4425 e 4357, em que o STF
entendeu que o indice que corrige a caderneta de poupanca nao poderia
ser utilizado neste mesmo mister, visto que nao se presta a correcao do

valor da moeda no tempo.

Cumpre esclarecer que Taxa Referencial e taxa SELIC, indices
questionados pelo mesmo fundamento, nao sao idénticos; sequer
assemelhados. Conforme ja decidiu este Supremo Tribunal Federal, a
utilizacdo da taxa SELIC para a correcao de débitos judiciais na Justica do
Trabalho em substituicao a Taxa Referencial é plenamente legitima. Eis a
ementa da ADC 58, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
18/12/2020, DJe 07/04/2021:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO DO
TRABALHO. ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE E ACOES DECLARATORIAS DE
CONSTITUCIONALIDADE. INDICES DE CORRECAO DOS
DEPOSITOS RECURSAIS E DOS DEBITOS JUDICIAIS NA
JUSTICA DO TRABALHO. ART. 879, §7°, E ART. 899, §4°, DA
CLT, NA REDACAO DADA PELA LEI 13. 467, DE 2017. ART.
39, CAPUT E §1° DA LEI 8.177 DE 1991. POLITICA DE
CORRECAO MONETARIA E TABELAMENTO DE JUROS.
INSTITUCIONALIZACAO DA TAXA REFERENCIAL (TR)
COMO POLITICA DE DESINDEXACAO DA ECONOMIA. TR
COMO  INDICE DE  CORRECAO  MONETARIA.
INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES DO  STF.
APELO AO LEGISLADOR. ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE E ACOES DECLARATORIAS DE
CONSTITUCIONALIDADE  JULGADAS  PARCIALMENTE
PROCEDENTES, PARA  CONFERIR INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO AO ART. 879, §7° E AO ART.
899, §4°, DA CLT, NA REDACAO DADA PELA LEI 13.467, DE
2017. MODULACAO DE EFEITOS. 1. A exigéncia quanto
configuragio de controvérsia judicial ou de controvérsia juridica para



conhecimento das Agoes Declaratorias de Constitucionalidade (ADC)
associa-se ndo SO 4 ameaga ao principio da presungio de
constitucionalidade ~ —  esta  independe de um  nimero
quantitativamente relevante de decisoes de um e de outro lado —, mas
também, e sobretudo, a invalidagdo prévia de uma decisido tomada por
segmentos expressivos do modelo representativo. 2. O Supremo
Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do art. 1°-F da Lei
9.494/1997, com a redagdo dada pela Lei 11.960/2009, decidindo que a
TR seria insuficiente para a atualizagdo monetdria das dividas do
Poder Publico, pois sua utilizagdo violaria o direito de propriedade.
Em relacdo aos débitos de natureza tributdria, a quantificacio dos
juros moratérios segundo o indice de remuneragio da caderneta de
poupanga foi reputada ofensiva a isonomia, pela discriminagio em
detrimento da parte processual privada (ADI 4.357, ADI 4.425, ADI
5.348 e RE 870.947-RG — tema 810). 3. A indevida utilizacdo do
IPCA-E pela jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
tornou-se confusa ao ponto de se imaginar que, diante da
inaplicabilidade da TR, o wuso daquele indice seria a unica
consequéncia possivel. A solugio da Corte Superior Trabalhista,
todavia, lastreia-se em uma indevida equiparacdo da natureza do
crédito trabalhista com o crédito assumido em face da Fazenda
Publica, o qual estdi submetido a regime juridico préprio da Lei
9.494/1997, com as alteragoes promovidas pela Lei 11.960/2009. 4. A
aplicagiao da TR na Justica do Trabalho demanda analise especifica, a
partir das normas em vigor para a relacdo trabalhista. A partir da
andlise das repercussoes economicas da aplicagdo da lei, verifica-se que
a TR se mostra inadequada, pelo menos no contexto da Consolidagio
das Leis Trabalhistas (CLT), como indice de atualizacdo dos débitos
trabalhistas. 5. Confere-se interpretacio conforme a Constituicdo ao
art. 879, §7° e ao art. 899, §4° da CLT, na redacio dada pela Lei
13.467, de 2017, definindo-se que, até que sobrevenha solugdo
legislativa, deverdo ser aplicados a atualizagdo dos créditos decorrentes
de condenagdo judicial e a correcdo dos depdsitos recursais em contas
judiciais na Justica do Trabalho os mesmos indices de corre¢do
monetdria e de juros vigentes para as hipoteses de condenacoes civeis
em geral (art. 406 do Cédigo Civil), a excegio das dividas da Fazenda
Publica que possui regramento especifico (art. 1°-F da Lei 9.494/1997,
com a redagdo dada pela Lei 11.960/2009), com a exegese conferida por
esta Corte na ADI 4.357, ADI 4.425, ADI 5.348 e no RE 870.947-RG
(tema 810). 6. Em relacdo a fase extrajudicial, ou seja, a que antecede
o ajuizamento das acoes trabalhistas, deverd ser utilizado como
indexador o IPCA-E acumulado no periodo de janeiro a dezembro de



2000. A partir de janeiro de 2001, deverd ser utilizado o IPCA-E
mensal (IPCA-15/IBGE), em razdo da extincio da UFIR como
indexador, nos termos do art. 29, § 3% da MP 1.973-67/2000. Além
da indexacdo, serdo aplicados os juros legais (art. 39, caput, da Lei
8.177, de 1991). 7. Em relagio a fase judicial, a atualizagdo dos débitos
judiciais deve ser efetuada pela taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacao e Custodia — SELIC, considerando que ela incide como
juros moratorios dos tributos federais (arts. 13 da Lei 9.065/95; 84 da
Lei 8.981/95; 39, § 4°, da Lei 9.250/95; 61, § 3°, da Lei 9.430/96; e 30
da Lei 10.522/02). A incidéncia de juros moratorios com base na
variagiao da taxa SELIC ndo pode ser cumulada com a aplicagio de
outros indices de atualizagdo monetaria, cumulacdo que representaria
bis in idem. 8. A fim de garantir seguranca juridica e isonomia na
aplicagido do novo entendimento, fixam-se os sequintes marcos para
modulagdo dos efeitos da decisdo: (i) sdo reputados vilidos e ndo
ensejardo qualquer rediscussido, em agdo em Ccurso ou em nova
demanda, incluindo agdo rescisoria, todos os pagamentos realizados
utilizando a TR (IPCA-E ou qualquer outro indice), no tempo e modo
oportunos (de forma extrajudicial ou judicial, inclusive depdsitos
judiciais) e os juros de mora de 1% ao més, assim como devem ser
mantidas e executadas as sentencas transitadas em julgado que
expressamente adotaram, na sua fundamentagio ou no dispositivo, a
TR (ou 0 IPCA-E) e os juros de mora de 1% ao més; (ii) os processos
em curso que estejam sobrestados na fase de conhecimento,
independentemente de estarem com ou sem sentenca, inclusive na fase
recursal, devem ter aplicacdo, de forma retroativa, da taxa Selic (juros
e corregdo monetdria), sob pena de alegacdo futura de inexigibilidade
de titulo judicial fundado em interpretacio contrdiria ao
posicionamento do STF (art. 525, §§ 12 e 14, ou art. 535, §§ 5% e 7°,
do CPC. 9. Os pardmetros fixados neste julgamento aplicam-se aos
processos, ainda que transitados em julgado, em que a sentenga nao
tenha consignado manifestacio expressa quanto aos indices de
correcdo monetdria e taxa de juros (omissdo expressa ou simples
consideragdo de seguir os critérios legais). 10. Ac¢do Declaratoria de
Constitucionalidade e Acoes Diretas de Inconstitucionalidade

julgadas parcialmente procedentes.

Consectariamente, o precedente formado nas ADIs 4425 e 4357, que
julgou inconstitucional a aplicacdo da Taxa Referencial para a atualizagao
dos valores dos precatdrios, nao ostenta plena aderéncia ao caso presente,
em que o indice em debate € a taxa SELIC.



As alegacOes postas pelas entidades requerentes dirigem-se ao fato
de que a taxa SELIC nao representaria indice inflacionario e a fixacao de
seu percentual estaria sob a potestade da propria Administragao Publica,
no que nao seria um indice servivel ao objetivo preconizado na emenda

constitucional questionada.

Nao parece haja mdcula na utilizagao da taxa SELIC na hipotese em

exame.

Inicialmente deve-se repisar que desde 1995 a taxa SELIC € o indice
utilizado para a atualizagao de valores devidos tanto pela Fazenda
quanto pelo contribuinte na relagoes juridico-tributarias. Sua legitimidade
€ reconhecida pela unissona jurisprudéncia dos tribunais patrios, estando
sua aplicacdo pontificada na ja vetusta Simula 199, de minha relatoria,

ainda quando judicava junto ao Superior Tribunal de Justica.

Noutro tanto, tenho que a alegada dissonancia entre os indices de
inflagao e o valor percentual da taxa SELIC nao corresponde exatamente a
realidade. Inobstante a SELIC seja efetivamente fixada pelo Comité de
Politica Monetdria do Banco Central do Brasil, fato é que suas bases estao
diretamente relacionadas aos pilares econdmicos do pais. Acrescente-se
que a partir da Lei Complementar 179/2021, a autonomia técnica do
Banco Central do Brasil é um fator que afasta o argumento de que o
indice seria estabelecido de maneira totalmente potestativa pela Fazenda.
A lei impde como objetivo fundamental a autoridade monetaria assegurar
a estabilidade de pregos (art. 1° da LC 179/21). Dessarte, ha elementos
outros que nao a mera vontade politica para a fixagao dos patamares da
SELIC.

Ademais, a correlacao entre a taxa de juros da economia e a inflacao
¢ extremamente proxima. Basta ver que um dos indicadores para que o
indice se mova para mais ou para menos € justamente a projecao da
inflacdo para os periodos subsequentes. Nao ha desproporcionalidade
entre uma grandeza e outra como argumentam as entidades autoras, mas

sim, relacao direta e imediata.

Finalmente, as alega¢des de que o valor pago a titulo de SELIC
prejudicam o cidadao nem sempre correspondem a realidade. No
exercicio de 2023, vg, a remuneracao dos investimentos pela SELIC



mostrou-se bem mais vantajosa do que caso o indice utilizado fosse o
IPCA. Segundo dados do IBGE, no ano de 2023, até o més de agosto, o
IPCA acumula alta de 3,23% e, nos ultimos 12 meses, de 4,61%. Ja a
SELIC, desde junho de 2022 ao inicio de agosto de 2023, a taxa esteve em
13,75% ao ano, permanecendo neste patamar até o dia 02 de setembro de
2023, quando foi definida em 13,25%. A evidéncia, as condicoes
macroecondmicas € que definirdo a vantajosidade ou nao do indice, como
sOi acontecer nesta matéria.

Dessa forma, considerando os elementos de praticabilidade que
justificam a unificagdo dos indices de atualizacao dos precatoérios, bem
como o fato de a taxa SELIC representar um indicador possivel para a
atualizacao de débitos judiciais, conforme ja reconheceu esta Corte, sao
improcedentes as alegacOes tecidas em face do disposto no art. 3° da EC
113/21.

LIII. ART. 100, § 5° - INCLUSAO DOS VALORES RELATIVOS AOS
PRECATORIOS NO ORCAMENTO ATE O DIA 02 DE ABRIL DE CADA ANO

A entidade requerente impugna ainda a novel disposi¢ao encetada
no § 52 do art. 100 da CRFB, que modificou o prazo limite para inclusao
das dividas relativas aos precatorios no orcamento para o exercicio
seguinte. Até a edicao da EC 114/21, os requisitorios apresentados até o
dia 1° de julho de cada ano deveriam ser incluidos no or¢amento do ano
seguinte para pagamento. Com a modificagdo constitucional, a data foi
antecipada para o dia 02 de abril de cada ano.

No lapso temporal previsto na Constituicdo nao flui qualquer
encargo relativo a mora no pagamento do crédito, a nao ser que este nao
seja quitado até o final do exercicio seguinte. Este entendimento esta
cristalizado na Simula Vinculante deste STF. Verbis:

Stimula Vinculante 17

Durante o periodo previsto no paragrafo 1° do artigo 100 da
Constituicdo, ndo incidem juros de mora sobre os precatorios que nele
sejam pagos.

Cuida-se do chamado “periodo de graga”.



A entidade requerente aduz que a modificagdo teve como tnico
desiderato beneficiar a Administracao, aumentando o prazo em que o
pagamento pode ser efetivado sem sofrer os encargos da mora.

Ocorre que a justificativa para a alteracdo no prazo remonta aos
prazos previstos para o encaminhamento das leis or¢amentérias a que
alude o art. 165 da CRFB/88.

Conforme termos da disposicdo constitucional, a execugao
orcamentaria devera ser antecedida da aprovacdo de um Plano
Plurianual, da Lei de Diretrizes Or¢amentarias e, finalmente, da propria
Lei Or¢amentdria Anual. Cuida-se de um sistema estratificado que parte
das disposi¢des mais abstratas até aquela mais concreta que é a prdpria

lei orcamentaria.

Assim, a lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma
regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administracao publica
federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as

relativas aos programas de duragao continuada.

Jad a lei de diretrizes orcamentdrias compreendera as metas e
prioridades da administragao publica federal, estabelecera as diretrizes
de politica fiscal e respectivas metas, em consonancia com trajetoria
sustentavel da divida publica, orientard a elaboracao da lei or¢amentaria
anual, dispord sobre as altera¢des na legislacao tributdria e estabelecera a
politica de aplicagao das agéncias financeiras oficiais de fomento.

Finalmente, a lei or¢camentaria anual contera o demonstrativo de

receitas e despesas em acordo com a legislagao aprovada.

O art. 35 do ADCT estabelece que enquanto nao editada lei
complementar que fixe os prazos para a aprovagao da legislacao

orcamentaria, estes serao os seguintes:

I - o projeto do plano plurianual, para vigéncia até o final do
primeiro exercicio financeiro do mandato presidencial subseqiiente,
serd encaminhado até quatro meses antes do encerramento do primeiro
exercicio financeiro e devolvido para sangdo até o encerramento da

sessdo legislativa;



I - 0 projeto de lei de diretrizes orcamentdrias serd encaminhado
até oito meses e meio antes do encerramento do exercicio financeiro e
devolvido para sancdo até o encerramento do primeiro periodo da
sessdo legislativa;

III - o projeto de lei orcamentaria da Unido serd encaminhado
até quatro meses antes do encerramento do exercicio financeiro e
devolvido para sangdo até o encerramento da sessdo legislativa.

Das disposi¢oes do ADCT verifica-se que a LDO precisa ser enviada

ao Congresso até o dia 15 de abril de cada exercicio financeiro.

Como exposto, a LDO conterd, dentre outras disposi¢des, as
diretrizes de politica fiscal e respectivas metas, em consonancia com

trajetoria sustentavel da divida publica.

Com efeito, de tudo o que ja se discutiu nesta ADI, é forgoso
reconhecer que as dividas decorrentes do pagamento dos precatdrios sao
uma parcela extremamente relevante do orcamento publico.
Consectariamente, € praticamente impossivel ao gestor publico descrever
metas e trajetéria sustentdvel da divida publica sem levar em
consideragao o quanto terd de despender a titulo de pagamento em
condenacoes judiciais.

Na sistemdtica anterior a mudanga constitucional, o precatorio
deveria ser expedido até o dia 1° de julho de cada ano para figurar na lei
or¢amentdria anual aprovada no mesmo exercicio que seria executada no
ano seguinte.

No entanto, quaisquer precatorios encaminhados no lapso entre o
dia 16 de abril e 1° de julho poderiam constar da lei orcamentdria sem que
figurassem na lei de diretrizes orcamentarias ja encaminhada ao
Congresso. A situacdo desconsiderava uma das premissas pela qual o
regime de precatorios € adotado: permitir ao gestor publico
previsibilidade dos dispéndios, de modo a equalizar a divida publica.

A determinagao para que os precatorios sejam enviados até o dia 02
de abril permite a Administracdo provisionar os valores que serao
despendidos com o pagamento das condenagdes, tornando mais realista a

perspectiva de equacionamento da divida que constarda da lei



orcamentaria.

E fato que a mudanga promoveu um aumento no prazo do chamado
“periodo de graca” para o pagamento da divida. No entanto, ha
justificativas consubstanciadas nos principios da gestao fiscal responsavel
que permitem reconhecer a proporcionalidade e a razoabilidade da

alteracao.

I.IV. ART. 6° DA EC 114/21 - COMISSAO MISTA PARA EXAME
ANALITICO DOS PRECATORIOS.

A entidade requerente impugna ainda o teor do art. 6° da Emenda
Constitucional 113/2021, assim redigido:

Art. 6° No prazo de 1 (um) ano a contar da promulgacdo desta
Emenda Constitucional, o Congresso Nacional promoverd, por meio
de comissdo mista, exame analitico dos atos, dos fatos e das politicas
publicas com maior potencial gerador de precatdrios e de sentengas
judiciais contrdrias a Fazenda Publica da Unido.

§ 1° A comissdo atuard em cooperagio com o Conselho Nacional
de Justica e com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido e poderd
requisitar informagdes e documentos de drgdos e entidades da
administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, buscando
identificar medidas legislativas a serem adotadas com vistas a trazer
maior seguranga juridica no dmbito federal.

§ 2° O exame de que trata o caput deste artigo analisard os
mecanismos de afericdo de risco fiscal e de progndstico de efetivo
pagamento de valores decorrentes de decisio judicial, segregando esses
pagamentos por tipo de risco e priorizando os temas que possuam
maior impacto financeiro.

§ 3° Apurados os resultados, o Congresso Nacional encaminhara
suas conclusoes aos presidentes do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, para a adogio de medidas de sua

competéncia.

Aduz a Ordem dos Advogados do Brasil que o estabelecimento de
uma comissao de controle externo junto ao Poder Legislativo para
avaliacdo dos precatorios expedidos pelo Poder Judicidrio destoa do

sistema de separagao de poderes posto na Constituigao Federal.



Razao assiste a requerente.

A Constituicao Federal esquadrinha a distribuicao de competéncias
em matéria orcamentdria de modo a equilibrar o sistema de freios e
contrapesos. Assim é que compete ao Poder Judiciario encaminhar sua
proposta orcamentaria ao Poder Executivo que a consolida com o
orcamento dos demais poderes e envia ao Congresso para apreciagao e

aprovacao.

Nestas propostas, a evidéncia, consta o montante a ser dispendido
com o pagamento de condenacgoes judiciais, o que ¢ objeto de avaliacao

pelos trés poderes em questao.

O dispositivo havido da Emenda Constitucional 114/21 subverte a
ordem de atribui¢des, impondo um controle sobre a atividade tanto do
Poder Executivo, condenado em demandas judicais, quanto do Poder
Judicidrio, que julga o melhor direito e condena o Estado a pagar o
cidadao.

De se ver que o papel que estd sendo atribuido a referida comissao ja
¢ desempenhado pelos 6rgaos do Poder Executivo que exercem a defesa e
representagao judicial da Unido, em ambito federal, e pelos Presidentes
dos Tribunais, que, com base em regulamentacao do Conselho Nacional
de Justica atestam a lisura do oficio precatorio e o encaminham para

inclusao no orcamento.

Em verdade, no ambito federal, a Advocacia-Geral da Uniao ja
trabalha em atividades de prevencao de perdas em desfavor do Estado. A
elaboragao dos relatorios de riscos fiscais por parte da entidade foi
recentemente consolidada com a edicao do Decreto 11.379, de 12de
janeiro de 2023, do Conselho e do Comité de Acompanhamento e
Monitoramento de Riscos Fiscais, que tem por objetivo propor medidas
de aprimoramento da governanga de riscos fiscais judiciais da Uniao, das

suas autarquias e das suas fundagoes.

Além disso, a entidade vem executando um trabalho de reducao de
litigiosidade.  Exemplo  disso sao as medidas tomadas
administrativamente para que as decisdes tomadas pelos Tribunais

Superiores e que tenham efeito vinculante sejam, de imediato, cumpridas



pelos 6rgaos administrativos do Poder Executivo, especialmente Receita
Federal do Brasil e INSS (veja-se Portaria PGFN 502/2016 e Portaria
PGU/AGU 03/2021)

No fim do dia, seria tautoldgico atribuir ao préprio Poder
Legislativo o controle de medidas que, na maioria das vezes, ele mesmo
editou e foram desaprovadas, de maneira definitiva, pelo Poder
Judiciario, resultando na expedicao dos precatdrios. O papel estratégico
de avaliar o conjunto de decisdes desfavoraveis e encaminhar eventual
proposta de solugao compete aos drgaos de representacgao judicial que
atuam nos feitos e, em conjunto com os orgaos do Poder Judicidrio,

possuem a visdao de contexto das situagoes.

Dessarte, submeter a condenacgao judicial ao escrutinio de uma
Comissao formada no ambito do Poder Legislativo parece modificar o
eixo de sustentacao do sistema de separacao de poderes, no que a medida
deve ser declarada inconstitucional.

I.V. ARTIGOS 5° DA EMENDA CONSTITUCIONAL 113/21 E 8° DA
EMENDA CONSTITUCIONAL 114/21

Impugnam-se ainda as disposi¢des que estabeleceram o momento da
entrada em vigor das novéis disposi¢coes relativas ao regime de
precatorios. In verbis:

Emenda Constitucional n® 113/2021

Art. 5° As alteragoes relativas ao regime de pagamento dos
precatdrios aplicam-se a todos os requisitorios jd expedidos, inclusive
no orcamento fiscal e da seguridade social do exercicio de 2022.

Emenda Constitucional n°® 114/2021

Art. 8° Esta Emenda Constitucional entra em vigor:

I - a partir de 2022, para a alteracdo do § 5° do art. 100 da
Constituicio  Federal, constante do art. 1° desta Emenda
Constitucional;

I - na data de sua publicacdo, para os demais dispositivos.

Aduz a entidade autora que as normas em referéncia nao poderiam
alcangar os requisitdrios ja expedidos para inclusdo no orgamento em
2022, sob pena de madcula aos principios da irretroatividade e da
seguranga juridica.



Convém de inicio estabelecer que o tramite desde a expedi¢ao do
precatorio até sua inclusao no orgamento para pagamento inclui
procedimentos distintos, um de natureza jurisdicional e outro de
natureza administrativa. Na execugao proposta contra a Fazenda Publica,
a atividade judicial de primeiro grau é cumprida e acabada com a
expedicao do precatdrio por parte do juizo exequente. A partir dai, o que
se desenvolve ¢ a atividade do Presidente do Tribunal quanto ao

encaminhamento a ser dado a ordem de pagamento.

Vislumbra-se os dois momentos distintos para a cobranca da
condenacao judicial: o primeiro, que envolve atividade jurisdicional, que
se encerra com a expedi¢do do precatorio; o segundo, de natureza
administrativa, levado a efeito pelo Presidente do Tribunal respectivo,
que concerne ao encaminhamento do oficio ao Poder Executivo para
inclusao do valor relativo ao precatdrio no orcamento. Este entendimento
pela existéncia de dois procedimentos distintos ja foi perfilhado pela
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal nos autos da ADI 1098,
Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 11/09/1996, D]
25/10/1996). Veja-se:

PRECATORIO - OBJETO. Os preceitos constitucionais
direcionam a liquidacdo dos débitos da Fazenda. O sistema de
execugdo revelado pelos precatorios longe fica de implicar a
perpetuacio da relacdo juridica devedor-credor. PRECATORIO -
TRAMITACAO - REGENCIA. Observadas as balizas constitucionais
e legais, cabe ao Tribunal, mediante dispositivos do Regimento,
disciplinar a tramitagdo dos precatdrios, a fim de que possam ser
cumpridos. PRECATORIO - TRAMITACAO - CUMPRIMENTO -
ATO DO PRESIDENTE DO TRIBUNAL - NATUREZA. A ordem
judicial de pagamento (§ 2° do artigo 100 da Constituicdo Federal),
bem como os demais atos necessdrios a tal finalidade, concernem ao
campo administrativo e ndo jurisdicional. A respaldd-la tem-se sempre
uma sentenca exeqgiienda. PRECATORIO - VALOR REAL -
DISTINCAO DE TRATAMENTO. A Carta da Repuiblica
homenageia a igualagdo dos credores. Com ela colide norma no sentido
da satisfacdo total do débito apenas quando situado em certa faixa
quantitativa. PRECATORIO - ATUALIZACAO DE VALORES -
ERROS MATERIAIS - INEXATIDOES - CORRECAO -
COMPETENCIA. Constatado erro material ou inexatidido nos



cdlculos, compete ao Presidente do Tribunal determinar as corregoes,
fazendo-o a partir dos pardmetros do titulo executivo judicial, ou seja,
da sentenga exeqiienda. PRECATORIO - ATUALIZACAO -
SUBSTITUICAO DE INDICE. Ocorrendo a extincio do indice
inicialmente previsto, o Tribunal deve observar aquele que, sob o
angulo legal, vier a substitui-lo. PRECATORIO - SATISFACAO -
CONSIGNAGCAO - DEPOSITO. Ndo se hi de confundir a
consignacdo de créditos, a ser feita ao Poder Judicidrio, com o depdsito
do valor do precatorio, de responsabilidade da pessoa juridica devedora
a qual sdo recolhidas, materialmente, "as importincias respectivas” (§
2°do artigo 100 da Constituicdo Federal).

Diante destes pressupostos subsume-se que a possibilidade de a
nova legislacao captar requisitorios ja expedidos nao encerra violacao a
irretroatividade. Muito ao contrario, a aplicagdo da novel legislacao da-se
apos o encerramento da fase judicial do procedimento e antes do inicio da
fase administrativa. Ou seja, aplica-se apds o encerramento das
discussoOes relativas a condenacao judicial do Poder Publico e antes de
finalizados os tramites administrativos para a inclusao do crédito no

orcamento.

Dessarte, nao se vislumbram efeitos para o passado das disposigoes.
As Emendas aprovadas em 2021 estabeleceram a producao de efeitos para
o exercicio seguinte, qual seja, 2022, somente para aqueles casos em que a
fase judicial para pagamento do precatorio ja se encontrava encerrada
mas que ainda nao tiveram a fase administrativa concluida. Nao ha
inconstitucionalidade.

I.VI. ARTIGO 101, § 5%, DO ADCT

Nos termos da petigao inicial, as entidades autoras impugnam ainda
o teor do art. 100, § 5%, do ADCT com redacao determinada pelo art. 1° da
Emenda Constitucional 113/21, in verbis:

§ 5 Os empréstimos de que trata o inciso 111 do § 2° deste artigo
poderdo ser destinados, por meio de ato do Poder Executivo,
exclusivamente ao pagamento de precatdrios por acordo direto com os
credores, na forma do disposto no inciso I1I do § 8° do art. 97 deste Ato
das Disposigoes Constitucionais Transitérias. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 113, de 2021)



A regra em questao é decorrente do regime especial para pagamento
de precatorios vigente para Estados, Distrito Federal e Municipios, que
sofreu diversas modificacoes desde a Emenda Constitucional 62/09.
Referido regime especial de pagamentos consta dos §§ 1° e 22 do art. 97
do ADCT:

Art. 97. Até que seja editada a lei complementar de que trata o §
15 do art. 100 da Constituicdo Federal, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios que, na data de publicacio desta Emenda
Constitucional, estejam em mora na quitacdo de precatorios vencidos,
relativos as suas administracoes direta e indireta, inclusive os
emitidos durante o periodo de vigéncia do regime especial instituido
por este artigo, fardo esses pagamentos de acordo com as normas a
sequir estabelecidas, sendo inaplicivel o disposto no art. 100 desta
Constituicdo Federal, exceto em seus §§ 2% 3° 99 10, 11, 12, 13 e 14,
e sem prejuizo dos acordos de juizos conciliatorios ja formalizados na
data de promulgacio desta Emenda Constitucional. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 62, de 2009) (Vide Emenda Constitucional
n262, de 2009)

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios sujeitos ao
regime especial de que trata este artigo optardo, por meio de ato do
Poder Executivo: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 62, de
2009)

I - pelo depésito em conta especial do valor referido pelo § 2°
deste artigo; ou (Incluido pela Emenda Constitucional n° 62, de 2009)

II - pela adogdo do regime especial pelo prazo de até 15 (quinze)
anos, caso em que o percentual a ser depositado na conta especial a que
se refere 0 § 2° deste artigo corresponderd, anualmente, ao saldo total
dos precatorios devidos, acrescido do indice oficial de remuneragio
bisica da caderneta de poupanca e de juros simples no mesmo
percentual de juros incidentes sobre a caderneta de poupanga para fins
de compensagio da mora, excluida a incidéncia de juros
compensatorios, diminuido das amortizagoes e dividido pelo niimero
de anos restantes no regime especial de pagamento. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 62, de 2009)

§ 2° Para saldar os precatdrios, vencidos e a vencer, pelo regime
especial, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devedores
depositardo mensalmente, em conta especial criada para tal fim, 1/12
(um doze avos) do wvalor calculado percentualmente sobre as
respectivas receitas correntes liquidas, apuradas no segundo més
anterior ao més de pagamento, sendo que esse percentual, calculado no



momento de opgdo pelo regime e mantido fixo até o final do prazo a
que se refere o § 14 deste artigo, serd: (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 62, de 2009)

I - para os Estados e para o Distrito Federal: (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 62, de 2009)

a) de, no minimo, 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento),
para os Estados das regioes Norte, Nordeste e Centro-Oeste, além do
Distrito Federal, ou cujo estoque de precatorios pendentes das suas
administracoes direta e indireta corresponder a até 35% (trinta e
cinco por cento) do total da receita corrente liquida; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 62, de 2009)

b) de, no minimo, 2% (dois por cento), para os Estados das
regioes Sul e Sudeste, cujo estoque de precatdrios pendentes das suas
administragoes direta e indireta corresponder a mais de 35% (trinta e
cinco por cento) da receita corrente liquida; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 62, de 2009)

II - para Municipios: (Incluido pela Emenda Constitucional n®
62, de 2009)

a) de, no minimo, 1% (um por cento), para Municipios das
regioes Norte, Nordeste e Centro-Oeste, ou cujo estoque de precatorios
pendentes das suas administracoes direta e indireta corresponder a até
35% (trinta e cinco por cento) da receita corrente liquida; (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 62, de 2009)

b) de, no minimo, 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento),
para Municipios das regioes Sul e Sudeste, cujo estoque de precatorios
pendentes das suas administragoes direta e indireta corresponder a
mais de 35 % (trinta e cinco por cento) da receita corrente liquida.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009)

O ponto em questao nesta agao direta diz com a possibilidade de os
entes subnacionais realizarem o pagamento dos valores relativos a
precatdrios aos cidaddos de maneiras alternativas a simples quitagao em
dinheiro na ordem cronoldgica de apresentacdao, seguindo as regras
constitucionais de preferéncia. Dispoem os §§ 6 © e 82 do ADCT:

§ 6° Pelo menos 50% (cinquenta por cento) dos recursos de que
tratam os §§ 1° e 2° deste artigo serdo utilizados para pagamento de
precatorios em ordem cronologica de apresentacgdo, respeitadas as
preferéncias definidas no § 1° para os requisitdrios do mesmo ano e no
§ 2¢ do art. 100, para requisitérios de todos os anos. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 62, de 2009)

(...)



§ 8° A aplicacdo dos recursos restantes dependerd de opgio a ser
exercida por Estados, Distrito Federal e Municipios devedores, por ato
do Poder Executivo, obedecendo a sequinte forma, que poderd ser
aplicada isoladamente ou simultaneamente: (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 62, de 2009)

I - destinados ao pagamento dos precatdrios por meio do leildo;
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009)

II - destinados a pagamento a vista de precatdrios nio quitados
na forma do § 6° e do inciso I, em ordem tinica e crescente de valor por
precatorio; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009)

III - destinados a pagamento por acordo direto com os credores,
na forma estabelecida por lei propria da entidade devedora, que poderad
prever criagdo e forma de funcionamento de camara de conciliagdo.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009)

Da leitura dos §§ 6° e 8° do art. 97 do ADCT apura-se que os meios
alternativos de quitacao dos precatorios, inclusive o pagamento direto
com desagio por meio de composicao direta com credores (inciso III do §
8%, ndo pode exceder a 50% dos recursos disponiveis para a quitagao dos

precatodrios devidos (§ 62).

Com efeito, o art. 101 do mesmo ADCT, buscando dar eficacia ao
regime especial de pagamento de precatdrios de Estados, Distrito Federal
e Municipios, estabelece a possibilidade, dentre outros instrumentos, de
os entes contratarem empréstimos para realizar o pagamento dos
precatorios nos moldes referidos pelo art. 97 do ADCT. Veja-se o teor do
art. 101, § 2%

Art. 101. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que,
em 25 de marco de 2015, se encontravam em mora no pagamento de
seus precatdrios quitardo, até 31 de dezembro de 2029, seus débitos
vencidos e os que vencerdo dentro desse periodo, atualizados pelo
Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E),
ou por outro indice que wvenha a substitui-lo, depositando
mensalmente em conta especial do Tribunal de Justica local, sob tinica
e exclusiva administracio deste, 1/12 (um doze avos) do valor
calculado percentualmente sobre suas receitas correntes liquidas
apuradas no segundo més anterior ao més de pagamento, em
percentual suficiente para a quitagdo de seus débitos e, ainda que
varidvel, nunca inferior, em cada exercicio, ao percentual praticado na

data da entrada em vigor do regime especial a que se refere este artigo,



em conformidade com plano de pagamento a ser anualmente
apresentado ao Tribunal de Justica local.

(...)

§ 2° O débito de precatorios serd pago com recursos
orcamentdrios proprios provenientes das fontes de receita corrente
liquida referidas no § 1° deste artigo e, adicionalmente, poderdo ser
utilizados recursos dos seguintes instrumentos:

(...)

IIl - empréstimos, excetuados para esse fim os limites de
endividamento de que tratam os incisos VI e VII do caput do art. 52 da
Constituicio Federal e quaisquer outros limites de endividamento
previstos em lei, ndo se aplicando a esses empréstimos a vedagio de
vinculagdo de receita prevista no inciso 1V do caput do art. 167 da
Constituicdo Federal;

Verifica-se que a modalidade de empréstimo autorizada pela
Constituicao exorbita de quaisquer limites de endividamento, de maneira
a evitar a interdi¢do nos pagamentos a serem realizados pelos entes que
cumpram os requisitos para adesao ao regime.

Neste contexto que se insere o art. 101, § 52 do ADCT questionado
nesta acao direta. A disposicao possibilitou a contratagao do empréstimo
referido no § 22 III do dispositivo (qual seja, sem quaisquer limitagoes
fiscais) “exclusivamente” para a modalidade de pagamento de
precatdrios por meio de acordo direto com o credor, modalidade na qual
o titular do crédito se obriga a aceitar um desagio de 40% do valor de seu
precatdrio.

Para todas as outras formas de quitagao nao ¢ possivel a contratagao
especifica daquela modalidade de empréstimo. Nesse sentido, a
possibilidade aventada na inicial é a de que sobejem recursos para o
pagamento de precatdrios sob a forma de acordo com desagio e falte
dinheiro para a quitacdo de débitos na modalidade usual, qual seja, em
espécie pela ordem cronoldgica de apresentacao e em respeito as
preferéncias constitucionais. Como asseverado pela Procuradoria-Geral
da Reptblica em sua manifestacao (fls. 79): “E como se o Estado dissesse ao
credor que, para pagamento com desigio de 40%, ha dinheiro disponivel, mas
ndo ha para pagamento integral” .

Nesse sentido salta aos olhos a inconstitucionalidade da disposigao.



Ao privilegiar determinada modalidade de quitacdo de divida, o art. 101,
§ 52 do ADCT prejudica todas as outras opgoes, inclusive aquela que
ontologicamente decorre do regime de precatorios que é o pagamento em
dinheiro na ordem de antiguidade da divida e respeitadas as preferéncias
constitucionais.

Ante os fundamentos ja expostos no corpo deste voto, impoe-se o
reconhecimento da inconstitucionalidade da disposigao.

CONCLUSAO

Ex positis, CONHECO da presente Acao Direta para julga-la
PARCIALMENTE PROCEDENTE para:

(i) DAR INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO ao caput do art.
107-A do ADCT, incluido pela Emenda Constitucional 114/2021 para que
seus efeitos somente operem para o exercicio de 2022;

(ii) DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE, com supressao de texto,
dos incisos Il e III do art. 107-A do ADCT;

(iii) DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE por arrastamento dos §§
3%, 5% e 62 do mesmo art. 107-A;

(iv) DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE do art. 6° da Emenda
Constitucional 113/2021, bem como dos arts. 100, §§ 9%, da Constituicao
Federal, e 101, § 5% do ADCT, com redagao estabelecida pelo art. 1° da EC
113/21;

(v) DAR INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO ao art. 100, §
11, da Constitui¢ao, com redacao da EC 113/21, para excluir a expressao
“com auto aplicabilidade para a Unido” de seu texto;

(vi) RECONHECER que o cumprimento integral do teor desta decisao
insere-se nas excegoes descritas no art. 39, § 2°, da Lei Complementar
200/23, que institui o Novo Regime Fiscal Sustentavel, cujos valores nao
serao considerados exclusivamente para fins de verificagaio do
cumprimento da meta de resultado primadrio a que se referem o art. 4°, §
1%, da Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000, prevista na lei de
diretrizes orcamentdrias em que for realizado o pagamento;

(vii) DEFERIR o pedido para abertura de créditos extraordindrios para
quitacdo dos precatoérios expedidos nos exercicios de 2022, 2023, 2024,
2025 e 2026, quando excedentes do subteto fixado pelo art. 107-A do
ADCT, deduzidas as dotagOes orcamentdrias ja previstas na proposta



orcamentaria para o exercicio de 2024, estando presentes, no caso
concreto, os requisitos constitucionais da imprevisibilidade e urgéncia
previstos no § 3° do art. 167 da CF, e sendo possivel a edigao de medida

provisoria para o pagamento ainda no exercicio corrente.

E como voto.



