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RESUMO

O estudo visa a discutir a relagdo entre a consequéncia juridica associada pelo STF ao descumprimento
dos arts. 169, § 1° e 195, § 5° da Constituicdo, bem como do art. 113 do ADCT, e a promogao do
devido processo legislativo. Os trés comandos exigem, dentre outras condutas, a avaliacao dos custos
associados as proposi¢cdes normativas. Duas sd3o as questdes que se quer responder. As opgoes
hermenéuticas do STF acerca dos dispositivos referidos devem considerar o impacto sobre o
comportamento do Executivo e do Legislativo a luz da promog¢ao do devido processo legislativo? E,
em caso afirmativo, qual deve ser a op¢ao hermenéutica adotada? A conclusao proposta € que a resposta
a primeira pergunta ¢ afirmativa. Quanto a segunda questdo, a conclusdo ¢ a de que a
inconstitucionalidade formal, ao invés da suspensdo de eficacia, deve ser a consequéncia associada as
normas aprovadas sem obediéncia aos dispositivos constitucionais referidos. Trata-se da opgdo que
promove melhores condi¢des para uma decisdo informada por parte dos agentes politicos acerca das
proposicdes em debate e minimiza o desalinhamento de interesses de representantes e representados,
além de preservar a separacdo de poderes e a promog¢do equitativa dos direitos fundamentais. A
metodologia utilizada combinou a pesquisa qualitativa exploratodria e a revisao bibliogréfica.

Palavras-chave: Devido processo legislativo, avaliagdao de custos, STF, inconstitucionalidade formal,
processo legislativo

SUMMARY

The study aims to discuss the relationship between the due process of lawmaking and the legal
consequence associated by the Brazilian Supreme Court with the breach of arts. 169, § 1 and 195, § 5,
of the Constitution, as well as of art. 113 of the ADCT. Among other conducts, the provisions require
assessing the costs associated with the bills. Should STF consider the impact its hermeneutic options
have on the behavior of the Executive and the Legislative from a due process of lawmaking perspective?
And, if so, what should be its option on the subject? The paper argues the first answer should be
afirmative, and that norms not abiding by the mentioned constitutional provisions should be declared
void through a procedural judicial review rather than having their efficacy suspended. This option
fosters better conditions for an informed decision by political agents, minimizes the principal-agent
problem, and preserves the separation of powers and the equitable promotion of fundamental rights.
The methodology used combined exploratory qualitative research and literature review.

Keywords: Due process of lawmaking, cost assessment, Brazilian Supreme Court, procedural judicial
review, process of lawmaking
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INTRODUCAO: O DESAFIO DA AVALIACAO DE CUSTOS PELO EXECUTIVO E
LEGISLATIVO.

Muito se tem discutido no Brasil sobre o tema dos custos associados a promogdo de direitos
fundamentais, em geral no contexto das decisdes judiciais que os concretizam. Uma questao subjacente
e prévia, entretanto, tem sido pouco examinada. Muito antes da judicializagdo, caberia ao Executivo e
ao Legislativo terem feito as avaliagdes pertinentes acerca dos custos associados a execucdo de uma
norma: trata-se de uma exigéncia basica do devido processo legislativo. Ocorre que essa presungao —
de que Legislativo e Executivo levam a cabo tais avaliagdes — nem sempre se verifica (BIJOS, 2019;
ANDRADE, 2021). O direito poderia desempenhar algum papel a fim de aproximar essa presungdo da
realidade? E o que se pretende discutir neste texto.

O tema ¢ relevante por varias razdes. Sob a perspectiva democratica e do devido processo
legislativo, foco deste estudo, espera-se que Executivo e Legislativo saibam o que estdo discutindo e
tomem decisdes conscientes e relevantes para a sociedade, o que inclui considerar o impacto das
proposicdes examinadas. A doutrina tem discutido a necessidade de uma avaliagdo de impacto
legislativo mais ampla, que inclua o exame prévio e o monitoramento a posteriori de varios aspectos
além dos custos, mas o exame destes sera sempre necessario (MADER, 2001; MENEGUIN e SILVA,
2017; ANDRADE e SANTANA, 2017, BARCELLOS, 2020). Adicionalmente, a mera aprovagao de
leis, sem implementagdo, ndo ¢ capaz de magicamente alterar a realidade (e em particular promover
direitos), e a implementagdo de leis envolve custos. Por fim, o equilibrio das contas publicas ¢ também
uma meta constitucional relevante.

Nada obstante, a mera consideragdo ou exame dos custos — em tese, mais simples do que outras
avaliagdes igualmente necessarias — ainda ¢ um desafio, a despeito da existéncia de variadas normas
sobre o tema. Ao menos desde 2000, com a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101 - LRF), a ordem
infraconstitucional tentou criar estimulos para que Legislativo e Executivo passassem a considerar os
custos das proposi¢cdes. Normas nesse sentido constam dos arts. 14 a 17 e 24 da LRF, cuja
constitucionalidade foi confirmada pelo STF (ADI 2238), mas a Corte entendeu que sua violagao, no

ambito do processo legislativo, ndo afetava a validade da norma editada, sendo matéria
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infraconstitucional'. No plano infralegal, o Decreto n° 4.176/2002 tratava do tema e o Decreto n°
9.191/2017 continua a fazé-lo, impondo ao Executivo Federal que suas proposi¢des — encaminhadas ao
Congresso ou editadas diretamente — indiquem estimativa de custos. O descumprimento de tais
previsoes, porém, ao menos até 0 momento, também ndo desencadeia consequéncias sobre a validade
da proposi¢ao encaminhada.

A Constituicdo traz disposigdes especificas sobre o tema dos custos desde seu texto original, e
novas foram introduzidas mais recentemente. Para além de principios e de regras que indiretamente
procuram conduzir os agentes publicos a essa espécie de consideragdo, ao menos trés dispositivos
exigem, no ambito do processo legislativo, a avaliacdo dos custos da proposi¢cao em debate, € em uma
hipotese também a indicacdo das fontes de custeio para as novas despesas. Trata-se dos arts. 169, § 1°
195, § 5% e do art. 113 do ADCT, este ultimo introduzido pela EC n°® 95/2016.

O art. 169 esta inserido na sessao constitucional “Dos orcamentos” e se ocupa da despesa com
pessoal ativo e inativo de todos os entes federativos. Seu objetivo é estabelecer limites para essa espécie
de despesa e o § 1° exige que qualquer decisdo que produza aumento do valor do custeio com despesas
de pessoal dependa, para além da lei que eventualmente contenha tal decisdo, de autorizagdo na lei de
diretrizes orcamentérias e de previa dotagio orcamentéria suficiente para atender as novas despesas’.
O dispositivo veicula exigéncias ao Executivo e ao Legislativo: a discussdo sobre proposi¢des que
gerem aumento de despesa de pessoal deve considerar os custos necessarios para sua execucao, €
qualquer decisdo nesse sentido tera de ser acompanhada de decisdes legislativas correspondentes no

ambito da LDO e da alocagdo de dotagdes or¢amentarias no or¢camento anual.

' STF, DJe 22.6.2011, RE 545.830, Rel. Min. Dias Toffoli: “Por outro lado, observo que o exame do cumprimento
dos requisitos estabelecidos pelo artigo 14 da Lei Complementar n® 101/2000, notadamente a existéncia de estimativa
do impacto orcamentario-financeiro e de medidas de compensagdo da rentincia de receita, demandariam a prévia
analise da referida legislacdo infraconstitucional, bem como o exame de fatos e provas, o que nao se situa na
competéncia desta Corte em sede de recurso extraordindrio. No mesmo sentido, destaco os seguintes julgados que
trataram da mesma matéria destes autos: RE n® 550.041/RN, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJ de 1°/8/07;
RE n° 550.075/RN, Relator o Ministro Eros Grau, DJ de 10/12/07, e RE n°® 544.847/RN, Relatora a Ministra Ellen
Gracie, DJe de 8/5/09.”

2 CF/88: “Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo e pensionistas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios ndo pode exceder os limites estabelecidos em lei complementar.

§ 1° A concessao de qualquer vantagem ou aumento de remuneracdo, a criagdo de cargos, empregos e fungdes ou
alteracdo de estrutura de carreiras, bem como a admissdo ou contratagdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgaos e
entidades da administracdo direta ou indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo poder publico, sé poderao
ser feitas: I - se houver prévia dotacdo orcamentaria suficiente para atender as proje¢des de despesa de pessoal e aos
acréscimos dela decorrentes; II - se houver autorizagdo especifica na lei de diretrizes orgamentarias, ressalvadas as
empresas publicas e as sociedades de economia mista.”
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O art. 195, § 5°, da Constituicdo se ocupa de outro tema responsavel por importantes despesas
publicas: a seguridade social. O art. 195 traz diversas regras sobre o custeio do sistema de seguridade
e 0 § 5° prevé que nenhum beneficio ou servigco da seguridade social podera ser criado, majorado ou
estendido sem a correspondente fonte de custeio total®. A exigéncia constitucional dirigida ao Executivo
e sobretudo ao Legislativo ¢ aqui menos rigida do que a prevista no art. 169, § 1°. O art. 195, § 5°, exige
que lei criando ou ampliando beneficios indique a fonte de custeio capaz de absorver essas novas
despesas. Ou seja: exige-se a consideragdo e indicagao dos custos € de como se imagina obter recursos
para fazer frente a eles (a fonte de custeio), mas a Constituigao nao exige aqui previsdes orcamentarias
especificas.

O terceiro dispositivo — art. 113 do ADCT — foi introduzido pela EC n° 95/2016, que instituiu
o Novo Regime Fiscal, e exige que toda proposigao legislativa criando despesa obrigatoria (isto é:
criada por norma juridica cuja execucdo é obrigatéria)* ou rentincia de receita seja acompanhada de
estimativa do impacto orcamentario e financeiro®. O art. 114 do ADCT, também introduzido pela EC
n°® 95/2016, confere a minoria parlamentar — via requerimento de um quinto dos membros da Casa — o
poder de suspender a tramitagdo de proposicdes legislativas (salvo medidas provisorias) por até 20 dias,
para analise de sua compatibilidade com o Novo Regime Fiscal, que inclui a observancia ao art. 113
do ADCT.

Destaque-se desde logo que a exigéncia contida no art. 113 do ADCT — de que a proposi¢ao
seja acompanhada de uma estimativa de impacto orcamentario e financeiro — ndo significa que os
diferentes grupos politicos, ainda que concordem sobre a prioridade de uma proposi¢do, estardo de
acordo sobre quais sdo seus custos ou sobre as demais eventuais discussdes correlatas (quais as receitas
existentes ou estimadas, como o equilibrio das contas publicas deve ser avaliado, ou que ele significa

ou exige, etc). O objetivo € apenas que o tema seja considerado e, possivelmente, discutido.

3 CF/88: “Art 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribuigdes sociais: (...) § 5° Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado,
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total.”

4 A LRF define como despesa obrigatdria de carater continuado “a despesa corrente derivada de lei, medida proviséria
ou ato administrativo normativo que fixem para o ente a obrigacdo legal de sua execu¢do por um periodo superior a
dois exercicios.” (art. 17). O art. 113 do ADCT ndo menciona a locacdo “de carater continuado”, de modo que em
principio o dispositivo incide sobre qualquer despesa obrigatoria, independente de sua duragao.

5 CF/88 — ADCT: “Art. 113. A proposicdo legislativa que crie ou altere despesa obrigatdria ou rentncia de receita
devera ser acompanhada da estimativa do seu impacto or¢camentario e financeiro.”
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Existe uma superposic¢ao de incidéncias entre os arts. 169, § 1% e 195, § 5° e o art. 113, do
ADCT, ja que normas que aumentem o custeio de pessoal e que criem ou ampliem beneficios da
seguridade social criam despesas obrigatorias e, portanto, passaram a se submeter também ao art. 113
do ADCT. As exigéncias dos dispositivos, porém, sdao diversas, como visto. O art. 113 exige que a
proposicao legislativa seja acompanhada da estimativa do seu impacto or¢amentario e financeiro. No
caso de aumento de despesa com a seguridade social, sera necessario, além dessa estimativa, a indicagao
da fonte de custeio; e, no caso de aumento de despesa de pessoal, além da estimativa, a previsao
especifica na LDO e na lei orgamentaria anual.

O outro tema regulado pelo ADCT art. 113 sdo as proposi¢cdes que geram renuncia de receita.
A preocupagdo da Constituicdo com o tema ndo ¢ nova. A previsao de qualquer espécie de renuncia de
receita deve constar de lei especifica e exclusiva, isto €, que apenas trate desse tema (art. 150, § 6°): o
objetivo claro ¢ estimular um debate real sobre o assunto. Além disso, no plano da lei orcamentaria, a
Constituicao ja exigia a demonstragao regionalizada do impacto de rentncias de receita (art. 165, § 6°).
Por isso mesmo, a fiscalizacao de que cuida o art. 70, deve incluir “a aplicagdo de subvengdes e rentincia
de receitas”. H4 inclusive uma curiosa previsao que, ao tratar da possibilidade de fiscalizacdo do ITR
(imposto territorial rural) por municipios, veda que essa delegagao veicule qualquer forma de rentincia
fiscal (art. 153, § 4°, II). A LRF disciplina de forma detalhada o tema da renuncia de receitas. O ADCT
art. 113 exige agora, no plano constitucional, que proposigdes legislativas que veiculem renuncia de
receita sejam acompanhadas de estimativa de seu impacto orcamentério e financeiro (MIRANDA

RODRIGUES, 2020).
DECISOES DO STF E OS DEMAIS PODERES

A circunstancia de as normas constitucionais referidas conterem esse conjunto de exigéncias
nao significa que elas sejam observadas (BIJOS, 2019; ANDRADE, 2021). Do ponto de vista da
politica, se a aprovacao de uma norma criando alguma espécie de beneficio ou prestagao para promogao
de direitos ja resultar em proveito eleitoral imediato, independente das condi¢des para sua
implementagdo, ndo parece haver incentivo para o exame do tema dos custos. Debates sobre custos
podem exigir a defini¢do de prioridades, contrariando interesses avaliados como menos prioritarios, o

que pode nao ser desejado pelos agentes politicos. Fenomeno similar pode acontecer no caso de normas
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que geram renuncias de receitas. Em geral, grupos de interesse que postulam os beneficios geradores
das rentncias t€ém uma relevancia politico-eleitoral maior do que o restante da sociedade que,
difusamente, arcara com o custeio desse gasto indireto (MANCUSO ¢ MOREIRA, 2013; SILVA,
2018). Assim, também normas que geram renuncias podem ser aprovadas sem consideragdo de seus
custos.

Ou seja: a mera previsdo constitucional de que os custos devem ser considerados nem sempre
¢ incentivo suficiente para que tal ocorra. Como acontece com as normas em geral, o sistema juridico
associa ao seu descumprimento consequéncias que possam ser impostas pelo Judiciario e que, espera-
se, sejam capazes de estimular os responsaveis a observarem o comando normativo. O ponto aqui ¢
exatamente apurar quais seriam essas consequéncias. A primeira questao que se coloca para esse fim é
se o0 STF, nas opgdes hermenéuticas que faz acerca de quais consequéncias associar ao descumprimento
das normas referidas, deve considerar os impactos que suas decisdes tém (ou presumivelmente terdo)
para incentivar comportamentos dos demais Poderes.

Este estudo assume que precedentes judiciais, em particular do STF no caso brasileiro, além de
sua eficacia imediata, criam incentivos e orientam comportamentos no ambito da sociedade, inclusive
por parte dos demais Poderes (RAZ, 2009; MELLO e BARROSO, 2016). E, em particular, este estudo
assume, com base em evidéncia especifica existente, que o Congresso Nacional tende a adequar seu
comportamento a decisdes do STF definindo hipoteses de inconstitucionalidade formal para evitar a
eventual invalidagdo de seus atos. E o que tem acontecido, por exemplo, no caso da exigéncia de
comissdes mistas para exame das medidas provisorias e da vedacdo a emendas que constituam
“contrabandos legislativos” também no ambito de MPs (BEDRITICHUK, 2015; LAAN, 2018). Ou
seja: € razoavel prever que os agentes politicos tém interesse em que suas deliberagdes nao sejam
invalidadas pelo STF por violacdo a procedimentos e, em consequéncia, procurardo se adequar aos
entendimentos da Corte a fim de evitar esse resultado indesejado.

Se ¢ assim, as opcoes feitas pelo STF na interpretacdo e aplicagao da Constitui¢ao sdo relevantes
para além do caso decidido pela Corte: elas sdo relevantes também sob a perspectiva do estimulo que
representam para o comportamento dos agentes politicos no futuro, sobretudo no sentido de adotarem
praticas que evitam a inconstitucionalidade formal de suas decisdes. Ora, se a Constituicdo pretende

que os agentes politicos se comportem de determinada forma no ambito do processo de deliberacao e
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decisdo de normas — como decorre das disposi¢oes descritas acima —, o STF ndo deve ser indiferente a
repercussao de suas decisdes também sob essa perspectiva.

A primeira pergunta formulada neste estudo ja pode entdo ser respondida afirmativamente.
Respeitados os limites impostos pelo sistema constitucional, a op¢do hermenéutica do STF acerca de
qual consequéncia juridica associar ao descumprimento das normas constitucionais referidas acima
deve ser orientada pelo impacto nos futuros comportamentos do Executivo e do Legislativo, de modo
a contribuir para realizar o mais amplamente possivel os fins constitucionais, particularmente o devido
processo legislativo. Cabe agora discutir, considerada essa premissa, qual deve ser a opg¢do

hermenéutica a ser adotada afinal pelo STF.
A AVALIACAO DE CUSTOS DAS PROPOSICOES LEGISLATIVAS E O STF

Assumida a premissa definida no item anterior, examine-se que consequéncias juridicas t€ém
sido associadas pelo STF ao descumprimento das trés normas constitucionais referidas acima para, na
sequéncia, se passar a demonstrar que a inconstitucionalidade formal deve ser a consequéncia associada
a tais invalidades. O que se vai sustentar € que a inconstitucionalidade formal, além de garantir o
equilibrio fiscal, promove o devido processo legislativo e preserva a separag@o de poderes € a promogao
equitativa de direitos.

O STF ja se manifestou em diversas ocasides sobre a interpretagdo e aplicagdo dos trés
dispositivos constitucionais referidos acima, valendo resumir o estdgio atual do entendimento do
Tribunal sobretudo no que diz respeito as consequéncias de seu eventual descumprimento. Inicie-se
pelo art. 169, § 1°.

Em 18.12.2019, o STF definiu em sede de repercussao geral, a partir de debates subjetivos, que
o reconhecimento do direito de agentes publicos a vantagens ou aumento remuneratdrio previstos em
lei depende do atendimento simultdneo das duas exigéncias contidas no dispositivo constitucional:
previsdao na LDO e dotacdo especifica na lei orcamentaria anual. Trata-se do Tema 864 de Repercussao
Geral (RE 905.357) que foi articulado nos seguintes termos pela Corte: “A revisdo geral anual da
remuneracdo dos servidores publicos depende, cumulativamente, de dotacdo na Lei Orcamentaria

Anual e de previsdo na Lei de Diretrizes Or¢amentarias”. A despeito das exigéncias do art. 169, § 1°,
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como se V€, a existéncia de normas concedendo reajustes ou vantagens a pessoal fora dos parametros
constitucionais era frequente o suficiente para que o STF atribuisse repercussao geral ao tema.

Ou seja: na vis@o do STF, a auséncia de tais previsdes — na LDO e na lei orgamentaria anual —
ndo afeta a validade da norma que tenha concedido o reajuste ou a vantagem, mas impede sua eficacia.
A mera previsdo legislativa e/ou na LDO ndo ¢ suficiente para configurar o direito subjetivo na
hipodtese, sendo indispensavel a previsdo na lei orcamentaria anual. Mas a eventual lei que tenha
concedido uma vantagem ou aumento nao ¢ considerada inconstitucional pela circunstancia de nao ser
acompanhada de previsdes correspondentes na LDO e na lei orcamentaria anual. Ela apenas nao
produzira o efeito de gerar direitos subjetivos para os agentes publicos até que a condicao — as previsodes
na LDO e na lei or¢amentaria anual — se realize.

No ambito do controle concentrado e abstrato, a questdo também foi discutida em varias
oportunidades, e a decisdo na ADI 6118 resume o entendimento consolidado do STF, com referéncia a
vérios precedentes®. O STF entende que o descumprimento do art. 169, § 1°, pelo Legislativo ndo gera
uma inconstitucionalidade formal. A rigor, a Corte sequer conhece de ADIs que questionem a validade
de leis por violagdo do art. 169, § 1°. O argumento do STF ¢ o de que o debate envolveria uma avaliagcao
fatica — verificar a existéncia ou ndo de dotagdo orgamentiaria — e o confronto entre leis
infraconstitucionais: a eventual lei que criou a vantagem ou concedeu reajuste, a LDO e a lei
orcamentaria anual. Na mesma linha do seu entendimento no controle difuso e incidental, o STF conclui
que a norma que concedeu o reajuste ¢ valida, mas sua eficacia depende da autorizagdo especifica na
LDO e de dotagdo orcamentaria propria.

O entendimento do STF acerca do art. 195, § 5°, envolve maiores detalhamentos. Em primeiro
lugar, a Corte entende que a restri¢do ndo se aplica a beneficios criados diretamente pela Constituicao
Federal’, mas entende que o legislador e o constituinte estadual estdo submetidos a ela®. Sobre seu
escopo de incidéncia, em decisao de 2007 (ADI 3853), o STF considerou invalido beneficio criado por
constituinte estadual em beneficio de ex-governadores e seus eventuais conjuges supérstites por
violagdo ao art. 195, § 5° e também aos principios “da igualdade, da impessoalidade, da moralidade

publica e da responsabilidade dos gastos publicos (arts. 1° 5°, caput; 25, § 1° 37, caput e XIII; 169, §

¢ STF, DJe 06.10.2021, ADI 6118, Rel. Min. Edson Fachin.

7 STF, Dle. 4.9.1998, RE 220.742, Rel. min. Néri da Silveira; e DJe 3.9.2010, AI 792.329 AgR, Rel. min. Carmen
Lucia.

8 STF, DJ 26.10.2007, ADI 3.853, Rel. Min. Carmen Licia.
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1°Tell; e 195, § 5° da Constituicdo da Republica)”. A violagdo do art. 195, § 5°, na ocasido foi
identificada no contexto de uma inconstitucionalidade material acerca do préprio beneficio criado.

Na ocasido, a Ministra Relatora, Carmen Lucia, observou que “A circunstancia de ser apelidada
de gracga pela Assembleia Legislativa sul-matogrossense nao faz com que aquele dispéndio ndo tenha
de ser custeado pelos cofres publicos e, para tanto, inclua-se na rubrica gastos com pessoal e que a sua
concessdo nao tenha de atentar as fontes de custeio a serem asseguradas para que ndo se tenha o
desbaratamento das contas publicas, constitucionalmente vedada. Quem pudesse conceder uma graca
pecuniaria, poderia tantas outras fazé-la, como, de resto, enfatiza a propria Assembleia Legislativa em
suas informacdes.” (grifo no original)’. Para a Corte, que acompanhou esse voto, a denominagio do
beneficio ndo era relevante: o essencial era que ele geraria custo para o Estado.

Em 2014 (ADI 4976), por outro lado, o STF afastou a incidéncia do 195, § 5° ao examinar a
validade do auxilio especial mensal instituido pela Lei da Copa (Lei n°® 12.663/2012) em beneficio dos
jogadores dos Mundiais de 1958, 1962 ¢ 1970. O entendimento da Corte foi o de que a exigéncia
constitucional aplicar-se-ia apenas a beneficios previdenciarios, ¢ ndo a “benesse assistencial criada
por legislagdo especial para atender demanda de projecdo social vinculada a acontecimento
extraordindrio de repercussao nacional”. Também aqui a Corte discutiu, ao lado do 195, § 5°, a validade
material do beneficio, que foi reconhecida pelos Ministros'’.

Sobre as consequéncias do descumprimento do art. 195, § 5°, em 2002, 2003 e 2006 o STF
decidiu pela inconstitucionalidade formal de leis estaduais que estendiam beneficios previdenciarios a
novos grupos de pessoas sem a indicagdo do custeio (ADIs 2311'", 1002'* ¢ 3205'%). Em 2007, na ADI
3853 ja referida, a Corte também invalidou norma de Constitui¢do estadual por violagdo do art. 195, §
5°, e de outras previsdes de natureza substantiva, de modo que nao se tratou apenas de uma declaragao

de inconstitucionalidade formal.

® STF, DJ 26.10.2007, ADI 3.853, Rel. Min. Carmen Lucia.

10.STF, DJe 30.10.2014, ADI 4976, Rel. Min. Ricardo Lewandowski: “Mostra-se plenamente justificada a iniciativa
dos legisladores federais — legitimos representantes que sdo da vontade popular — em premiar materialmente a
incalculavel visibilidade internacional positiva proporcionada por um grupo especifico e restrito de atletas, bem como
em evitar, mediante a institui¢do de pensdo especial, que a extrema penuria material enfrentada por alguns deles ou
por suas familias ponha em xeque o profundo sentimento nacional em relag@o as selegdes brasileiras que disputaram
as Copas do Mundo de 1958, 1962 e 1970, as quais representam, ainda hoje, uma das expressdes mais relevantes,
conspicuas e populares da identidade nacional.”

"' STF, DJ 07.06.2002, ADI 2311-MC, Rel. Min. Néri da Silveira.

128TF, DJ 20.06.2003, ADI 1002, Rel. Min. Sydney Sanches.

13 STF, DJ 10.11.2006, ADI 3205, Rel. Min. Sepulveda Pertence.
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Em abril de 2020, porém, na ADPF 662 (recebida como ADI), ao examinar norma federal que
teria violado tanto o art. 195, § 5°, quanto o art. 113 do ADCT, o Ministro Gilmar Mendes concedeu a
liminar “apenas para suspender a eficacia do art. 20, § 3°, da Lei 8.742, na redacdo dada pela Lei 13.981,
de 24 de marco de 2020, enquanto ndo sobrevier a implementagao de todas as condigdes previstas no
art. 195, §5°, da CF, art. 113 do ADCT, bem como nos arts. 17 ¢ 24 da LRF ¢ ainda do art. 114 da
LDO”. Na fundamentagdo, o Ministro Gilmar questiona se a inconstitucionalidade formal seria a
melhor solugdo aqui, ou se o ideal seria apenas a suspensdo da eficacia da norma (na linha da
jurisprudéncia da Corte acerca do art. 169, § 1°, referida acima), registrando ainda a necessidade de

maior aprofundamento da discussdo. Vale conferir o trecho do voto que trata do ponto:

“Aqui, entendo que ainda precisaremos nos debrucar mais sobre a matéria e
desenvolver uma base doutrinaria e jurisprudencial mais efetiva, de compatibilizacao
das normas constitucionais relativas as finangas publicas e seu equilibrio or¢amentario
e fiscal. A inobservancia ao disposto no art. 195, §5°, da CF seria suficiente para
determinar a declaracdo de nulidade da norma ou seria apenas uma causa suspensiva
de sua eficicia? A mesma divida tenho em relagdo ao artigo 113 do ADCT,
especialmente em razdo da excecdo trazida pelo art. 114 do ADCT para a tramitagdo
de Medidas Provisoérias. Talvez tais normas nao sejam invalidas, mas tenham, apenas,
seu plano de eficacia atingido pela inobservancia das normas do art. 195, §5°, da CF
e art. 113 do ADCT.

...)

Assim, a mim parece que as legislagdes que aumentarem despesas, deixando de
observar as previsdes constitucionais de indicacdo de fonte de custeio total, ou nao
forem acompanhadas do estudo de impacto or¢camentario e fiscal, poderdo ter sua
eficacia suspensa até que o legislador supra a omissdo, de modo a viabilizar sua
execucao.

Assim, em um juizo de cogni¢do sumaria, no caso dos autos, verificado o
descumprimento do disposto no art. 195, §5°, da CF, dos arts. 17 e 24 da LRF e do
art. 114 da LRF, entendo que a eficacia da norma impugnada deva ser suspensa
enquanto ndo houver a indicagio da fonte de custeio.”*

Nos termos do entendimento acima, assim como no caso de leis que concedam reajustes ou
vantagens a servidores sem previsdo na LDO e dotacdo na lei or¢gamentaria, leis que criem ou ampliem
beneficios e servicos da seguridade social continuariam validas, mas nao produziriam efeitos, até que
sobrevenha a indicagdo da fonte de custeio. A questdo ndo chegou a ser examinada pelo Plendrio do
STF pois em maio de 2022 a agdo foi extinta sem julgamento do mérito por conta de alteragdes

posteriores da norma impugnada'®.

14 STF, DJe 07.04.2020, ADPF 662-MC, Rel. Min. Gilmar Mendes.
15 STF, DJe 27.05.2022, ADPF 662, Rel. Min. Gilmar Mendes.
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Por fim, a jurisprudéncia ja formada no STF acerca do art. 113 do ADCT segue em sentido
diverso. A Corte firmou o entendimento, por maioria, de que (i) o dispositivo se aplica a todos os entes
da federagdo (e ndo apenas a Unido); e que (ii) sua violagdo — isto é: a inexisténcia de estimativa do
impacto orgamentdrio e financeiro da proposicao legislativa — gera a inconstitucionalidade formal da
norma aprovada'®. Como assinalado acima, existe certa superposi¢io entre o art. 113 do ADCT e os
outros dispositivos constitucionais examinados, de modo que ainda ndo se sabe se o STF ira rever sua
jurisprudéncia para unifica-la em um sentido ou em outro.

Existem, portanto, duas soluc¢des juridicamente possiveis, em tese, para o descumprimento das
trés disposicdes constitucionais referidas acima: a inconstitucionalidade formal da norma editada em
procedimento que violou alguma das disposi¢des ou a suspensdo da eficacia da norma editada até que,
eventualmente, as condigdes previstas constitucionalmente sejam adimplidas. Esta tltima solugdo é
capaz de impedir o gasto publico até que as normas constitucionais em debate sejam atendidas, ainda
que em um momento futuro. Entretanto, ela acaba por garantir que os agentes politicos que aprovaram
a lei usufruam desde logo os proveitos politicos associados a sua mera aprovagdo junto as categorias
de agentes publicos, por exemplo, e/ou aos potenciais beneficidrios e interessados no novo beneficio
social. Os eventuais 6nus politicos envolvidos com a implementacdo dessas normas sdo transferidos
para o futuro — para outro ano (e.g., apos as elei¢des) ou para outra legislatura — e eventualmente para
outro poder, como o Executivo ou mesmo o Judiciario.

A solugdo da suspensdo da eficacia impede apenas as consequéncias financeiras indesejadas
pelas normas constitucionais. Do ponto de vista do processo legislativo e, sobretudo, do devido
processo legislativo, ela gera incentivos para o descumprimento das referidas normas constitucionais,
j& que permite a apropriacdo dos bdnus politicos associados a aprovacao de um direito e beneficio da
seguridade social ou vantagem para servidores, sem que os agentes precisem lidar com os Onus
envolvidos na garantia do custeio dessas novas despesas e, a fortiori, da implementacdo real de
eventuais direitos.

Com feito, salvo em ocasides de grande crescimento econdmico, o custeio de novas despesas
publicas envolvera algum tipo de custo politico, seja pelo aumento de tributos, seja pela reducao do

custeio de alguma outra politica, seja por qualquer outra solu¢do que serda recebida com

16 STF, DJe 16.11.2019, ADI 5816, Rel. Min. Alexandre de Moraes. No mesmo sentido, as decisdes proferidas nas
ADIs 6074 € 6303.
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descontentamento por quem venha a ter seus interesses ndo atendidos. Adotada a solugdo da suspensao
da eficacia da norma, quem a aprova nao precisa lidar com esse descontentamento, ja que a validade
de sua deliberagdao ndo depende de qualquer consideragdo sobre custos ou custeio. Ou seja: onus e
bonus politicos ndo estdo alinhados nas proposigoes legislativas de que tratam os arts. 169, § 1°, e 195,
§ 5°. Ao contrario: os bonus ficam com quem aprova a norma, € os onus ficam com outros players
politicos no futuro.

E possivel antecipar alguns incentivos que decorrem da solugio que aplique a
inconstitucionalidade formal. Do mesmo modo que a suspensao da eficacia descrita acima, ela impede
o gasto de recursos publicos sem a observancia da norma constitucional. Mas a inconstitucionalidade
formal apresenta outras vantagens potenciais sob a perspectiva do devido processo legislativo. A
inconstitucionalidade formal, ja se pode adiantar, reduz o incentivo de se obter proveito politico-
eleitoral pela mera aprovacao de uma lei, sem considerar a questdo dos custos. Isso ndo garante que,
em uma nova deliberacdo, a produgao da estimativa de impacto exigida levara a um real debate sobre
a implementagdo da norma e seus custos; o direito nao tem como garantir esse resultado, mas pode criar
melhores condigdes e incentivos para que ele se verifique.

Ademais, a inconstitucionalidade formal devolve ao Legislativo a apreciagdo do tema como um
todo, inclusive a propria criacdo ou ndo do beneficio, ao contrario da solugdo que apenas suspende a
eficacia da norma, que limita as op¢des do Legislativo no particular. A inconstitucionalidade formal
também pode minimizar o risco de os beneficios previstos pela norma aprovada serem apropriados
pelos grupos mais favorecidos da sociedade, em detrimento dos mais necessitados. Os topicos seguintes

procuram demonstrar essas assertivas.

A QUESTAO DOS CUSTOS SOB A PERSPECTIVA DO DEVIDO PROCESSO
LEGISLATIVO. A PREFERENCIA DA INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL COMO
SOLUCAO JURIDICA.

As discussdes travadas no ambito do STF acerca da interpretagdo e aplicagdo dos trés
dispositivos constitucionais examinados acima tém girado em torno do tema da responsabilidade fiscal
e do equilibrio orcamentario. Esse €, sem duvida o objetivo mediato da Constitui¢do com tais normas:

impedir que o Estado brasileiro se comprometa com novas despesas (direta ou indiretamente, por meio
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da reducao de receitas) sem avaliar previamente sua condi¢do de pagamento, evitando assim condutas
irresponsaveis do ponto de vista fiscal. Sob essa perspectiva, ndo ha maiores diferencas entre as opgdes
da inconstitucionalidade formal ou da suspensdo de eficacia da norma: ambas produzam o mesmo efeito
pratico de impedir o gasto publico.

De forma imediata, porém, os dispositivos constitucionais veiculam exigéncias ao processo
legislativo e, portanto, devem ser interpretados e aplicados sob a perspectiva do devido processo
legislativo. Nesse contexto, diante da violacdo aos arts. 169, § 1% 195, § 5° ¢ ADCT 113, a
inconstitucionalidade formal, além de garantir de igual modo a responsabilidade fiscal e o equilibrio
orgamentdrio, € a solucdao que promove melhor o devido processo legislativo.

A Constituigao de 1988 traz algumas regras especificas sobre o processo legislativo — dentre as
quais os trés dispositivos referidos acima -, além de principios que criam um sistema impondo aos
agentes publicos a observancia de um devido processo legislativo quando da elaboragdo de normas
(OLIVEIRA, 2006; BARBOSA, 2010; BUSTAMANTE ¢ BUSTAMANTE, 2016; SCHIER, 2017;
SALGADO e ARAUJO, 2019; BARCELLOS, 2020). Nio se vai aprofundar aqui os fundamentos
constitucionais do devido processo legislativo, assumido aqui como um fim constitucionalmente
valioso. Tanto assim que ele pode servir de fundamento para obrigagdes especificas ndo explicitamente
descritas no texto constitucional, mas que se considere logicamente decorrentes dele e indispensaveis
para sua promocao.

Exatamente nessa linha, o STF (ADI 5127'") firmou o entendimento no sentido da
inconstitucionalidade formal de emendas a projetos de conversao de medidas provisorias que nao
guardem pertinéncia temdatica com o conteudo original da MP, os chamados “contrabandos
legislativos”, a ser aplicado apenas para o futuro. Nao ha norma especifica na Constitui¢cao que trate do
assunto, e o ponto foi expressamente reconhecido inclusive pelos Ministros que formaram a maioria.
Ainda assim, reconheceu-se o referido dever em conexao com o devido processo legislativo, com a
democracia, com a cidadania, com a necessidade de transparéncia e prestacao de contas e com a garantia
de condigdes para que o controle e participagdo sociais sejam levadas a cabo no contexto da elaboracao

de normas pelo Legislativo.

17STF, DJe 11 maio.2016, ADI 5127, Rel p/acorddo Min. Edson Fachin.
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Sem prejuizo de outros debates, dois objetivos sdo tradicionalmente associados ao devido
processo legislativo (VERMEULE, 2004; ROSE-ACKERMAN, EGIDY e FOWKES, 2015): (i) criar
condi¢des para que os parlamentares deliberem bem-informados e conscientes e (ii) reduzir na medida
do possivel os problemas de disparidade de interesses entre representantes e representados, inevitaveis
no sistema de representacdo politica. Aprofunde-se brevemente cada um deles.

O direito nao tem a capacidade de efetivamente fazer com que os parlamentares se informem e
deliberem de forma consciente sobre as proposi¢des legislativas. Ademais, seria um equivoco ignorar
a complexidade da deliberagdo politica ou tentar projetar nela algo similar ao padrao deliberativo da
adjudica¢do judicial. Nesse sentido, além da proposi¢ao em si e das informagdes sobre ela, muitos
outros elementos serdo relevantes na avalia¢do politica de cada parlamentar em cada votagao e, como
¢ proprio em sociedades plurais e democraticas, negociagdo e compromisso integram a logica da
deliberacdo politica (NASCIMENTO, 2021). O que o direito pode e deve fazer, nesse contexto, ¢ criar
incentivos para que os parlamentares se informem e deliberem de forma consciente, sabendo do que se
trata a proposi¢do em votagio bem como quais sio suas consequéncias esperadas'®.

Esse ¢ um objetivo bastante elementar do devido processo legislativo. Diversas disposi¢des
constitucionais exigem que temas sejam regulados por lei “especifica”, isto €, lei que trate apenas
daquele assunto. E o caso, como ja referido, da rentincia de receitas, mas ha diversos outros exemplos
(e.g., arts. 37, VII, X e XIX; 42, §§ 1° e 2°). No caso do art. 150, § 6°, a Constitui¢do refor¢a o ponto
ao afirmar, simultaneamente, que a lei especifica tratara exclusivamente da rentincia de receitas. Nao ¢
dificil perceber que tais previsdes pretendem criar melhores condigdes para que os parlamentares
saibam do que se trata a proposi¢do — que tera um Unico tema afinal — e obtenham informagdes sobre
ela e suas consequéncias esperadas.

Proposi¢cdes com multiplos temas tornam mais dificil e improvavel que os parlamentares se
informem adequadamente e decidam conscientemente sobre todos eles: o tema principal sera objeto de
algum debate, e os outros acabam ficando a sombra deliberativa sem receber atencao especifica. Essa,
alids, uma das razdes que levou o STF, na decisdo ja referida acima, a considerar inconstitucionais
emendas parlamentares a projeto de conversao de medida proviséria que nao guardassem pertinéncia

tematica com ele. Introduzir um tema novo no processo legislativo excepcional de conversdo de uma

¥ Em uma interessante previsdo destinada a garantir melhores condigdes para o debate parlamentar, a Constituigdo de
Minas Gerais ndo admite projetos para criar ou aumentar tributos nos ultimos 90 dias de cada sessdo legislativa. Sobre
o tema, v. MOREIRA, 2021.
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MP muito provavelmente resultaria em uma aprovagdo automatica, sem que os parlamentares sequer
tivessem condicdes de deliberar conscientemente sobre ele, em violagdo ao devido processo legislativo.

O segundo objetivo do devido processo legislativo ¢ minimizar, tanto quanto possivel, o
eventual conflito de interesses entre o representante eleito e a populacdo. Sistemas de representacao
sempre geram o risco de o representante desenvolver interesses proprios diversos daqueles dos
representados e eventualmente conflitantes. O fendmeno ndo acontece apenas na politica, mas em todo
tipo de representacdo (e.g., na relacdo entre advogado e cliente, executivos e acionistas, procuradores
e outorgantes) e diversas normas procuram minimizar esses potenciais conflitos de interesse. E natural,
portanto, que um dos objetivos do devido processo legislativo seja igualmente minimizar esses riscos
no ambito da representagao politica.

Tendo em conta esses dois objetivos do devido processo legislativo e, diante do
descumprimento dos arts. 169, § 1° 195, § 5°e ADCT 113 da Constitui¢ao de 1988, € o caso de avaliar
que solucdo os promove melhor, se a preservacao da validade da norma, com suspensao de sua eficacia,
ou a declaragdo de sua inconstitucionalidade formal. Ambas sdo constitucionalmente possiveis e ambas,
como ja referido, impedem o gasto publico e preservam o equilibrio fiscal. A escolha entre elas,
portanto, deve levar em conta os outros objetivos constitucionais associados as normas em tela, e o que
se sustenta ¢ que a inconstitucionalidade formal promove mais e melhor os dois objetivos do devido
processo legislativo que se acaba de enunciar.

Em primeiro lugar, os custos envolvidos na implementa¢ao de um novo beneficio ou vantagem
de que se cogite, assim como o impacto or¢amentdrio de uma rentincia de receita, sdo informagdes
essenciais a deliberacdo dessas matérias, e ndo aspectos meramente operacionais ligados a execucao da
futura norma. Essa ¢ uma assertiva que parece revelar um truismo. Informagdes sobre custos podem
impactar a configuracdo do eventual beneficio ou vantagem inicialmente imaginados e a propria
decisdo de adota-los ou ndo, e terdo repercussoes sobre outras discussdes legislativas em torno do
aumento ou reducdo de receitas e novas despesas. Independente da realidade prépria do Estado, dos
multiplos mecanismos de que ele dispde para obter receitas ao longo do tempo e das interagdes que se
desenvolvem entre despesas e receitas publicas, o tema ¢ absolutamente central.

Segregar os dois debates — ou validar a segregacao, como faz a solu¢do da suspensao da eficacia
da norma — nao faz sentido do ponto de vista do primeiro objetivo do devido processo legislativo

referido acima. Nao ¢ possivel afirmar que o Legislador que discute uma proposi¢do sem informacao
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acerca dos custos necessarios para sua implementacao esta bem-informado ou tomando uma decisdao
consciente. O Legislativo que delibera a matéria deve ser o mesmo que considera os impactos de sua
implementagdo para que se possa dizer, mesmo que apenas em tese (€ tudo que se pode pretender), que
havia condi¢cdes minimas para uma decisdo bem-informada e consciente. A inconstitucionalidade
formal, por outro lado, impede a segregacdo dos debates, forgando que eles se realizem no mesmo
contexto deliberativo pelo mesmo Legislativo, dai porque se sustenta que ela ¢ uma melhor solugdo do
ponto de vista do devido processo legislativo.

Em segundo lugar, € natural que os parlamentares tenham o interesse proprio de serem reeleitos
e ¢ previsivel que a aprovagdo de lei criando direitos e beneficios contribua para a promogao desse
interesse. Aqui, porém, ha o possivel descompasso entre os interesses do agente politico e de seus
representados. O interesse dos representados nao € apenas o de que a lei seja aprovada, mas que os
direitos nela previstos sejam implementados de fato e para todos. O devido processo legislativo
pretende que os dois interesses — dos representantes e dos representados — estejam em alinhamento e
que a aprovagao de uma lei seja capaz de promover ambos simultaneamente, € ndo apenas os interesses
dos parlamentares.

A preservacao da validade da norma que viola os dispositivos constitucionais discutidos neste
texto, com a mera suspensdo de sua eficdcia, permite que o parlamentar tenha seu interesse promovido
sem necessariamente se preocupar com a promog¢ao do interesse dos representados — a execugdo da
norma — potencializando o conflito entre eles. Por outro lado, a solu¢ao da inconstitucionalidade formal
condiciona a realizagdo do interesse do parlamentar — a aprovacao da lei — ao debate acerca dos custos,
que sera relevante para a realizagdo do interesse dos potenciais beneficidrios da norma: sua efetiva

implementagao.
EXAMINANDO DUAS POSSIVEIS CRITICAS

UMA NOTA SOBRE A SEPARACAO DE PODERES E A DEFERENCIA AO LEGISLATIVO

Uma critica de que se pode cogitar ao exposto acima envolve a separagdao de poderes e a
deferéncia que o Judiciario deve ter relativamente ao Legislativo, sobretudo em relacdo a interpretacao

das proprias Casas acerca do processo legislativo. De fato, o controle judicial do processo legislativo
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suscita importantes debates acerca da possivel intromissdo do Judiciario no espago proprio de outros
Poderes, em particular do Legislativo, em desrespeito a separacao de poderes.

Nada obstante, embora haja uma fronteira realmente t€nue para a atuagao legitima do Judicidrio
sob a perspectiva democratica nesse particular, decisdes judiciais que concluem pela
inconstitucionalidade formal de normas por problemas no processo legislativo, devolvendo assim a
decisdao da matéria de fundo ao Legislativo, s3o em tese menos invasivas do espago do Legislativo que
decisoes judiciais que concluem pela inconstitucionalidade material da norma, muitas vezes por meio
de solugdes aditivas, retirando do Legislativo a possibilidade de dispor sobre a matéria (BAR-SIMAN-
TOV, 2012; BUSTAMANTE e BUSTAMANTE, 2016).

Em concreto, na hipotese aqui em exame parece consistente afirmar que a solugdo da
inconstitucionalidade formal manifesta maior deferéncia a separagao de poderes e ao Poder Legislativo
que a mera suspensao da eficacia da lei que viola os dispositivos da Constituigao de 1988 acerca da
apreciagdo dos custos. As exigéncias constantes dos arts. 169, § 1° 195, § 5° da Constituigdo sdo
bastante explicitas, de modo que ndo ha aqui o debate em torno da criagao/explicitacao pelo Judiciario
de deveres oponiveis ao Legislativo na elaboracdo legislativa a partir de principios constitucionais
gerais. A questdo ndo ¢, portanto, se tais deveres sdo ou ndo exigiveis — a Constituicdo os exige
claramente — mas qual a consequéncia de sua violagdo.

A preservagdo da validade de norma que viola os dois dispositivos constitucionais referidos,
com mera suspensdo de sua eficacia, poderia sugerir uma maior deferéncia por parte do Judiciario, e
do STF em particular, ao Legislativo. Isso porque, se poderia imaginar, a validade da deliberacao
legislativa restou preservada, ainda que sem eficdcia. Essa impressao inicial, porém, parece equivocada.

Embora se possa afirmar que o STF estaria manifestando certa deferéncia ao Legislativo por
preservar a validade da deliberacdo viciada do passado, que aprovou a lei, a manuten¢do da validade
da norma impede que o Parlamento do presente reexamine a matéria como um todo, agora a luz das
discussdes sobre seu custo. Preservada a validade da norma pelo STF, tudo o que o Legislativo do
presente podera ou ndo fazer é deliberar sobre a alocagdo de verbas para o cumprimento do que ja foi
previsto na lei anterior. E a eventual decisdo do Legislativo de ndo alocar verbas suficientes para esse

fim sera possivelmente acompanhada de algum nivel de judicializagdo pelos potenciais interessados.
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E certo que o Legislativo pode vir a revogar a lei anterior, se assim o desejar. Entretanto, além
do 6nus politico de retirar uma vantagem ou beneficio que ja havia sido “concedido”, diversas questdes
juridicas podem ser suscitadas relativamente ao periodo durante o qual a norma vigeu e sobre os efeitos
produzidos. A revogacdo de uma norma ndo se equipara ao reconhecimento de sua
inconstitucionalidade: efeitos da norma que vigeu se produzirdao e o legislativo ndo pode desfazé-los,
sendo certo que disputas em torno deles serdo decididas pelo Judiciario, e ndo pelo Legislativo,
reduzindo também aqui a capacidade do Legislativo de regular o tema. Por outro lado, a
inconstitucionalidade formal remete novamente para o Legislativo a discussdo e decisdo sobre o tema
em sua integralidade, prestigiando sua autonomia decisoria. Cabera a ele, entdo, tomar uma nova
decisdo sobre o assunto.

Ainda acerca da separagdo de poderes e da deferéncia e respeito ao Legislativo, ¢ importante
destacar que na mesma medida em que a jurisdicdo constitucional venha a impor mais exigéncias ao
processo legislativo — por expressa previsdo da Constituicdo ou por criagdo jurisprudencial —, cabera
também ao Judiciario, e ao STF em particular, considerar com mais cuidado em sua analise o contetido
do processo legislativo que produziu as normas eventualmente questionadas.

Ha aqui um potencial circulo virtuoso: quanto mais atencdo a jurisdi¢do constitucional der ao
processo legislativo, para o fim de avaliar o atendimento a exigéncias relativas a constitucionalidade
formal da norma, mais atencdo o proprio Legislativo dard ao processo de elaboracdo normativa, de

modo a evitar futuras invalidades, em beneficio do devido processo legislativo.
UMA NOTA SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nao se tratou até aqui diretamente da questdo sob a perspectiva dos direitos que eventualmente
podem estar sendo protegidos ou promovidos por meio das normas aprovadas em violagdo aos arts.
169, § 1% 195, § 5°, da Constitui¢do. Entretanto, ¢ legitimo questionar se a inconstitucionalidade formal
seria “pior” para os direitos do que a mera suspensao de eficacia da norma. O argumento que se imagina
poderia ser articulado € o de que a declarag@o de inconstitucionalidade formal de normas que violem
os arts. 169, § 1% 195, § 5° da Constituicdo, e ndao apenas as que desrespeitem o art. 113 do ADCT,

exige uma nova deliberacdo tornando “mais dificil” a fruicao dos direitos eventualmente previstos em
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tais normas. A mera suspensdo da eficacia da norma, por outro lado, poderia ser mais facilmente
superada, facilitando a frui¢do dos direitos. Dois comentarios parecem pertinentes.

Em primeiro lugar, ja se discutiu acima que normas nao bastam para promover direitos na
realidade: a execucdo de tais normas ¢ indispensavel para essa promog¢do, ¢ mesmo a implementagao
dos comandos normativos nem sempre € capaz de atingir os objetivos pretendidos, ou nao os atingem
em todos os lugares ou relativamente a todos os grupos sociais a que eles se destinariam (MATHER,
2008; TAMANAHA, 2010). Assim, independentemente de qualquer discussdo sobre se o contetido na
norma, uma vez executado, promovera ou nao direitos, ¢ questionavel a assertiva de que preservar a
validade de uma norma que promove direitos, sem perspectiva de que ela seja executada, € melhor para
a promogao de direitos; ou, diversamente, se seria melhor declarar sua invalidade e recolocar a
discussdo, criando incentivos para que uma nova deliberagdo crie melhores condi¢des para sua futura
execucao. Mas hd uma outra questdao subjacente mais importante.

Em segundo lugar, sob a perspectiva constitucional, a assertiva de que uma norma promove
direitos fundamentais depende de um juizo mais complexo do que o simples fato de ela, em si, prever
algum tipo de vantagem ou beneficio para um grupo de pessoas. A gramadtica dos direitos estd
disponivel para todos. Tanto normas que concedem vantagens a servidores publicos que ja recebem o
teto constitucional quanto normas que prevéem beneficio assistencial para pessoas em situagcdo de
miserabilidade podem ser descritas como prevendo direitos. Afirmar que uma norma concede direitos
ou vantagens em tese diz muito pouco.

Na realidade, a concessao de direitos ou vantagens para um grupo ndo ¢ indiferente para os
demais grupos, ainda mais em uma sociedade profundamente desigual como a brasileira. Os recursos
publicos nao sdo ilimitados e as diferentes proposi¢cdes normativas em debate em alguma medida
disputam os recursos disponiveis. O que ¢ defendido como vantagem para determinado grupo pode
caracterizar um privilégio quando confrontado com a realidade do restante da populacdo e com as
demandas de outros grupos. Embora o legislador tenha liberdade de conformagao para criar direitos e
vantagens, principios constitucionais como os da igualdade e da moralidade estabelecem limites a essa
liberdade. Adicionalmente, para além da igualdade e da moralidade, a Constituicdo estabelece limites
ao estabelecer como prioritarias as iniciativas que visem a “erradicar a pobreza e a marginalizacao, e

reduzir as desigualdades sociais e regionais” (CF/88, art. 3°, III).
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Assim, antes de se poder afirmar que uma proposi¢ao normativa pretende promover direitos, €
necessario identificar quem sera beneficiado pela norma e, em particular, se a norma se ocupa de
vantagens e beneficios dirigidos aos grupos sociais que mais precisam. Na realidade, o exame dos
custos mostra-se fundamental exatamente para essa avaliagdo: ausente qualquer exame sobre qual o
impacto em termos de custos para a implementagdo da norma, ¢ inviavel comparar a iniciativa, por
exemplo, com outras voltadas para o atendimento das prioridades constitucionais de erradicacdo da
pobreza e marginalizagdo, a luz dos recursos disponiveis.

A rigor, mesmo quando a norma estabelece um beneficio geral, isto €, destinado a todos e nao
a um grupo em particular, sera fundamental saber se ha recursos para atender a todos e apenas o exame
dos custos podera fornecer alguma resposta a essa pergunta. Ou se ha recursos suficientes para atender
a0 menos 0s grupos prioritarios, € se a proposi¢ao fixa com clareza prioridades na execugdo da norma
em favor dos grupos mais vulneraveis, na linha do que exige a Constitui¢ao.

Esse ponto ¢ especialmente relevante pois pesquisas revelam que politicas publicas gerais em
matéria de direitos beneficiam primeiramente as classes mais favorecidas, aumentando inicialmente a
desigualdade, e apenas depois os mais necessitados se beneficiardo dela (VICTORA e outros, 2000;
HUMAN RIGHTS WATCH, 2012). Para romper com essa tendéncia, ¢ necessario que, ao invés de
politicas gerais, sejam delineadas intervencdes estatais com focos especificos, de modo a atingir
populagdes ou grupos-alvo, e ndo a populagdo de maneira geral, ou ao menos que sejam definidas com
clareza prioridades no ambito de politicas gerais. Ou seja: mesmo quando a promogdo dos direitos
fundamentais acontece em tese para todos, ausente uma priorizacao clara, a desigualdade tende a ser
mantida e ainda agravada (MESTRUM e MELIK, 2012; BILCHITZ, 2007, p. 208-215). O exame dos
custos das proposicdes pode minimizar essa tendéncia, contribuindo para uma promo¢do mais
equitativa de direitos.

A conclusdo apurada até aqui entdo pode ser enunciada nos seguintes termos. A
inconstitucionalidade formal invalida a norma que pode, ou nao, prever direitos fundamentais (talvez
sejam privilégios, quando examinados sob a perspectiva das prioridades constitucionais) exigindo uma
nova deliberagcdo pelo Legislativo sobre o tema como um todo e ndo apenas decisdes relativas a
alocagdo de recursos para execucdo da norma. A solug@o que preserva a validade da norma suspendendo
sua eficacia ndo assegura sua implementagdo, logo ndo se pode afirmar que ela promove melhor

direitos.
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A inconstitucionalidade formal, por seu turno, cria melhores condigdes para um debate sobre a
promogao real do direito ou vantagem pretendidos, incrementando as possibilidades de uma efetiva
implementagdo futura, descartando a mera existéncia da norma como suficiente. Adicionalmente, o
debate explicito sobre os custos potencializa a chance de uma avaliagdo mais alinhada com as
prioridades constitucionais, que contribua para uma prote¢ao equitativa e menos desigual dos direitos

fundamentais, minimizando o risco de apropria¢do por quem tem mais diante de recursos insuficientes.

CONCLUSAO

Duas perguntas foram formuladas inicialmente neste estudo. As op¢des hermenéuticas do STF
acerca das normas que tratam de avalia¢do de custos das proposi¢des normativas devem considerar o
impacto sobre o comportamento do Executivo e do Legislativo a luz da promogao do devido processo
legislativo? E, em caso afirmativo, qual deve ser a op¢do hermenéutica adotada? A primeira pergunta
deve ser respondida afirmativamente: dentro dos limites do sistema constitucional, as opgdes
hermenéuticas adotadas pelo STF para o descumprimento das previsdes constitucionais que tratam do
tema referido devem considerar o impacto que produzem, em termos de incentivos, sobre o
comportamento futuro dos demais Poderes.

Quanto a segunda questdo, sustentou-se que o devido processo legislativo serda mais bem
promovido uma vez que, na interpretacdo de tais normas, a consequéncia apurada quando de seu
descumprimento seja a inconstitucionalidade formal, ao invés da suspensdo de sua eficacia. Trata-se da
opc¢ao que promove melhores condi¢des para uma decisdo informada por parte dos agentes politicos
acerca das proposi¢des em debate e minimiza o desalinhamento de interesses de representantes e
representados, em beneficio do devido processo legislativo, além de preservar a separacao de poderes
e a promogao equitativa dos direitos fundamentais.

O tema da avaliagdo dos custos ndo ¢ considerado em geral atraente ou palpitante no mundo do
Direito, embora seja profundamente constitucional. Ele nos confronta com limitacdes que gostariamos
de ignorar para seguir com a fantasia de que podemos magicamente transformar nossos desejos — todos
eles — em realidade apenas com palavras. Palavras sdo importantes e os nossos desejos podem vir a se
transformar em realidade, mas ¢ preciso trabalho, empenho, foco e perseveranga. Assim, o tema dos

custos precisa ser enfrentado de forma clara e criativa, sobretudo para suscitar questdes fundamentais
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sobre prioridades em uma democracia comprometida com a promog¢do equitativa de direito, a

erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais no pais.
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