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1. O direito positivo contém, como ordem e conceito, a partir do Preambulo da
Constituicao, a possibilidade de medir-se por si mesmo. Essa condi¢do é que da
forma a sua racionalidade, bem como promove a sua capacidade de adaptar-se a
novas situacdes, num ambiente institucional democratico, com duas balizas
bastante claras: a primeira € a que instaura uma dogmatica de “efetividade” dos
direitos fundamentais; e a segunda é a que assenta uma ordem capaz de ser
coerente com a sua positividade.

2. A Emenda Constitucional n°® 114/2021, em sua origem, invoca um conflito
distributivo, instalado entre duas obrigacbes da Unido: i) a primeira refere a
obrigacdo primaria de pagar as suas dividas, especialmente aquelas decorrentes
da transgressdo do Ordenamento Juridico em desfavor de particulares; ii) a
segunda diz respeito a obrigacdo de conceder um auxilio emergencial destinado a
pessoas em situacdo de miséria e vulnerabilidade.

3. O conflito que a EC 114/2021 enseja, como politica de Estado, sobretudo se a
vier a ser julgada constitucional, resulta numa diluicdo por inteiro da racionalidade
de “duas balizas” (ou de dois fundamentos medulares) de qualquer Constituicao
democrética, especialmente das Constituicdes Sociais do Século XX. A EC
114/2021, quando pde em concorréncia o principio da “igualdade perante a lei”, de
um lado e, de outro, o “principio da inviolabilidade dos direitos”, se consolidada
numa decisao judicial, caminha para a corrosao do Estado Constitucional.

4. No que refere as dividas com os segurados da previdéncia e com os servidores
publicos, no rol de precatérios decorrentes de direitos vulnerados, as vezes durante
mais de uma década, as duas “balizas” adquirem valor estruturante do sentido da
Constituicao Social.

Trata-se de, pela “efetividade” do acesso a Justica, obter o cumprimento de leis
fundadas em direitos constitucionais fundamentais, que estdo protegidos nos



principios da inviolabilidade dos direitos, da igualdade perante a lei, da seguranca
juridica e assim perante a propria possibilidade de “fazer cumprir a lei”.

Il — ANALISE PRELIMINAR DAS EMENDAS CONSTITUCIONAIS.

5. As Emendas Constitucionais n° 113/2021 e 114/2021 introduzem o Novo
Sistema de Pagamento de Precatorios, estabelecendo um teto de gastos rebaixado
para quitacdo de precatérios habilitados, que incidird ano apés ano, até 2026,
suspendendo o pagamento de mais de dois ter¢os dos valores devidos pela Uniéo,
j& no primeiro exercicio de sua vigéncia (2022). Trata-se de uma apropriacdo
indébita de créditos que ja estavam internalizados nos patrimoénios individuais de
muitas dezenas de milhares de sujeitos de direito. Segundo estimativas técnicas, o
regime de excecdo imposto tende a acumular ao longo dos anos de sua vigéncia,
uma divida para a Unido de mais de meio trilhdo de reais.

6. Cumpre adiante examinarmos as normas estruturantes do denominado Novo
Regime de Pagamento de Precatérios, identificando as suas principais
determinacdes.

II.1 — O teto de gastos com precatorios e a destinacédo do espaco fiscal aberto.

7. O art. 2° da EC 114 introduz no art. 107-A e 8§ 1°, do ADCT, uma regra que
institui o “teto de gastos” para pagamento dos créditos certificados pela jurisdi¢éo,
incidente ano apOs ano, nos orcamentos aprovados até o fim de 2026. Este teto é
calculado a partir do

gasto com precatérios realizado no ano de 2016 — ano da instituicdo do teto de
gastos geral da Unido, pela EC 95 -, corrigido pelo IPCA. O valor corrigido é
reduzido do montante projetado no orgcamento para o pagamento de requisi¢coes de
pequeno valor, que estavam fora do sistema de pagamento de precatérios.1

8. A parte final deste enunciado normativo vincula a aplicagcdo do espaco fiscal
aberto ao pagamento de uma renda basica conferida as pessoas em situacédo de
vulnerabilidade, prevista no 81° do artigo 6° e a beneficios previdenciarios
enunciados no art. 194, ambos da Constituicdo Federal.

9. Sendo atualizado pelo IPCA o valor o gasto em 2016, de 30,3 bilhdes de reais,
chegamos a um valor para 2022 em torno de 40 bilhdes de reais, que sera
reduzido na ordem de cerca de 17 bilhdes de reais, correspondentes aos créditos
de pequeno valor orcados para 0 mesmo exercicio.

10. O teto para pagar precatérios fica entdo reduzido a cerca de 23 bilhdes de
reais, muito abaixo do montante dos precatorios habilitados para 2022, que chegou
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a mais de 89 bilhdes. Desse montante, deve ser reduzida a soma de cerca de 16
bilhbes de reais, correspondentes a precatérios habilitados por Estados e
Municipios, originarios de créditos do FUNDEB retidos pela Unido, que foram
deslocados pelas Emendas para fora do teto. Resta assim o volume a pagar a
cerca de 73 bilhdes de reais em 2022.

11. Assim sendo, ja no primeiro ano de vigéncia do denominado novo regime de
pagamento de precatorios, teremos um montante de cerca de 50 bilhdes de
créditos remanescentes. Registre-se que este teto ja vem sendo superado em
muito pelo montante de créditos representado por precatérios habilitados nos
altimos anos.

[I.2 — Dos precatérios remanescentes a cada ano: postergacdo do pagamento para
anos seguintes ou negociacdo com desagio.

a) Pagamento dos créditos sobrantes nos exercicios subsequentes.

12. Os precatérios que ndo serdo pagos em razdo do teto previsto nessa norma
terdo prioridade para pagamento em exercicios seguintes (82°), mas observada a
ordem cronolégica enunciada no paragrafo oitavo deste artigo 107-A, do ADCT.2

13. O § 8 do art. 107-A, introduzido pela EC n° 114/2021, estabelece uma ordem
para a quitacdo dos créditos habilitados contra a Unido em decorréncia de
decisbes judiciais transitadas em julgado. Os créditos serdo hierarquizados
comegando com requisicdes de pequeno valor (RPVs), seguindo-se precatérios
alimentares preferenciais de idosos e portadores de doencas graves (até trés
vezes 0 teto para gerar emissao de RPVs, hoje equivalente a 66 mil reais), depois
precatorios alimentares em geral e precatérios ndo alimentares. E serdo pagos
nessa ordem os que couberem no montante disponibilizado, o dito teto de gastos
anual com precatorios.

14. Os precatorios sobrantes do exercicio anterior que forem nao alimentares serao
pagos no exercicio subsequente s6 na medida em que houver espaco
remanescente abaixo do teto, depois de pagos os créditos de pequeno valor e
todos 0s novos créditos alimentares habilitados. E até provavel que tais créditos
alimentares, que vém crescendo ano a ano, ja excedam o teto de gastos com
precatorios no ano de 2023, caso em que sobrardo também precatoérios relativos a
créditos alimentares para os exercicios subsequentes.

b) Recebimento com deséagio de 40 %, ainda submetido a negociagao.
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15. O § 3° do art. 107-A permite ao credor que ndo receber o precatério que lhe é
devido no ano em que deveria, em razao do teto estabelecido, a possibilidade de
entabular negociacdo com o ente publico devedor, a fim de receber seu precatorio
no exercicio subsequente, desde que aceite desde logo deségio de 40% sobre o
valor devido, devendo ainda submeter-se a negociacdo em 0Orgdos especiais a
serem criados junto aos Tribunais.3

16. Nos paragrafos seguintes do artigo 117-A, do ADCT posto pela EC -114, séao
fixadas diretrizes para a formacdo destes Orgdos especiais de conciliacdo e
estabelecidas condicdes e formas de pagamento dos precatorios negociados.4

I1.3 — Utilizacdo de créditos retidos, pelo seu titular, ou por terceiros adquirentes,
para compensar débitos com a Fazenda ou aquisi¢cdo de bens do ente publico.

17. Os titulares de créditos contra a Unido representados por precatorios poderao
utilizélos para pagar dividas que tenham com a prépria Unido; para adquirir iméveis
da Unido; para pagamento de valores de concessdes ou delegagbes de servigos
publicos; para pagamento de outorga de delegacdes de servicos publicos e demais
espécies de concessdo negocial promovidas pela Unido; ou para pagar aquisicao
de participagfes societarias de empresas estatais postas a venda, de acordo com
0 8 11, introduzido no art. 40.5

18. Terceiros que adquiram de credores da Unido precatorios habilitados, também
poderdo utiliza-los para os mesmos fins dos incisos | a V, 0 que induzira os titulares
de precatdrios sobrantes no exercicio em que deveriam ser pagos, ou mesmo
precatorios recém habilitados, a vendé-los, com desagios crescentes, para 0S
investidores que se dedicam habitualmente a este negdcio. A frente deles estdo os
bancos de segunda linha, como o BTG, que ja operam na aquisi¢cao de precatorios,
para vendé-los a empresas devedoras de tributos, ou adquirentes de bens da
Unido, que os recebera pelo valor de face. O 8 14 regula a validacdo dessas
cessoes.6

1.4 — A correcdo dos creditos decorrentes de decides judiciais transitadas em
julgado e a supresséao dos juros.

19. Os créditos contra a Fazenda Publica serdo corrigidos pela taxa SELIC, uma
Unica vez, e esta correcdo ja afastaria a incidéncia de juros, ou qualquer
compensacao pela mora, conforme o artigo 3° da EC 113/2021.7

20. Observa-se que a correcdo feita com base na SELIC, que é habitualmente
inferior aos indices que medem a inflacao real, produz uma perda de parte do valor
devido. Além disso, foram suprimidos os juros moratorios. O STF ja negou validade
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a sistematica equivalente em ADIN que determinou a aplicacdo de indices
compativeis com a realidade, em defesa do direito de propriedade.8

Il — AS EMENDAS CONSTITUCIONAIS EM FACE DA CONSTITUICAO.

21. O Sistema de Pagamento de Precatorios que foi positivado na Constituicdo de
1988 sujeitou a execucdo das decisbes judiciais contra a Fazenda Publica a uma
demora de mais de um ano, com fundamento no principio da orcamentacao das
despesas publicas. Mas tal constitucionalizacdo constituia uma garantia da
concretizacao da tutela jurisdicional, com base no principio da seguranca juridica,
ao estipular que, ultrapassando o prazo previsto, o Poder Executivo estaria
descumprindo a Constituicdo que esta obrigado a cumprir.

22. Esta obediéncia € imposta ao Presidente da Republica pelo artigo 78 da
Constituicdo. Ao tomar posse em sessao conjunta do Congresso Nacional, o Chefe
do Poder Executivo presta o “compromisso de manter, defender e cumprir a
Constituicao”. Dai porque os poderes constituidos buscam habitualmente afastar
as garantias institucionais impostas pela Unido por meio de emendas ao seu texto,
ao tempo em que propagam que € a competéncia conferida aos poderes
constituidos pelo artigo 60 para emenda-la seria ilimitada. Mas néo é assim.

23. O Novo Sistema de Pagamento de Precatérios instituido pelas Emendas
Constitucionais (ECs) 113 e 114 institui uma apropriacdo indébita de valores ja
incorporados aos patrimonios individuais de dezenas de milhares de credores da
Unido, depois de resistidos por muitos anos. Trata-se de uma apropriacdo que se
repetirdq, ano apés ano, até 2026, alcancando um universo de varias de centenas
de milhares de pequenos credores e gerando uma acumulagdo perversa nos
exercicios subsequentes, convertendo a restituicdo em uma estimativa futura e
indeterminada.

24. A seguir, sdo questionadas as mudancas operadas no Sistema de Pagamento
de Precatérios pelas ECs 113 e 114/2021, em face dos limites explicitos
positivados no 8§ 4° Ill e IV do art. 60, que protege os direitos individuais
fundamentais. As Emendas criam para os credores da Unido um verdadeiro regime
de excecdo — o Novo Regime de Pagamento de Precatorios — em que sao
excluidos direitos e garantias fundamentais.

25. Na prética, estara consumada uma violéncia contra o direito de propriedade de
pequenos credores da Unido, com a falaciosa alegacdo do imperativo de seu
sacrificio como Unica forma de viabilizar o atendimento aos miseraveis, por meio do
Auxilio emergencial, em situacdo de crise gerada pela pandemia do novo
coronavirus.
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26. O problema resulta de derrogagéo de um direito individual fundamental que o
artigo 5°, caput, e inciso XXIl, da Constituicdo declara ser inviolavel.9 Esse regime
de excecdao incidira a cada ano sobre milhares pequenos proprietarios que tiveram
seus bens desapropriados direta ou indiretamente pela Unido, para viabilizar a
construcdo de hidroelétricas, barragens, ou estradas, sem pagamento da
indenizacdo devida. Também sobre dezenas de milhares de pequenas empresas
credoras da repeticdo de tributos indevidamente pagos. Incidirh ademais sobre
dezenas de milhares de titulares de créditos alimentares, decorrentes de beneficios
previdenciarios sonegados conscientemente, de vencimentos ou parcelas
remuneratérias inadimplidos em relacdo aos servidores do Estado na época
devida, que sdo ambos direitos fundamentais substantivos.

27. As Emendas Constitucionais questionadas, obstruindo o alcance do resultado
atil do processo, ano apds ano, ofende o direito fundamental individual de acesso a
Justica, consagrado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica,
segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou
ameaca a direito”.

28. O Novo Sistema de Pagamento de Precatérios, instituido pelas Emendas, nega
aos credores da Unidao a garantia do devido processo legal, que é um direito
individual fundamental de todos os cidadaos, consagrado no Art. 5°, inciso LIV, da
Constituicdo Federal, que reza: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”. O processo ad hoc instituido pelas emendas
sera imposto a dezenas de milhares de credores da Unido, ano apds ano,
desguarnecendo direitos fundamentais substantivos, os bens mais relevantes

reconhecidos pelo sistema constitucional.

29. Trata-se de um processo de excec¢do que submete os créditos certificados
judicialmente contra a Unido a um aviltamento imediato de seus valores, para
induzir a sua venda aos bancos receptadores, explicitamente anunciada no seu
texto. Tais receptadores serdo os grandes beneficiarios da sucessdo de
apropriacfes indébitas projetada. Essas apropriacées, segundo estudo de 6rgaos
técnicos da Céamara dos Deputados, poderd chegar a 580 bilhdes de reais,
preparados para serem adquiridos pelos bancos com desagios crescentes.

30. O Novo Sistema de Pagamento de Precatorios instituido pelas Emendas 113 e
114 de 2021, além disso, viola a garantia individual que protege a coisa julgada,
consagrada no inciso art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo da Republica, nos
seguintes termos: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada.”. A negacéo do efeito principal da coisa julgada, que corresponde
ao resultado util do processo, para um universo determinado de pessoas, implica
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na subtracdo de direitos resgatados pela via judicial, 0 que desconstréi uma peca
essencial do sistema de reparticao de poderes da Republica.

31. Sobre a violacéo dos limites explicitos ao poder de emenda constitucional, por
ofensa aos direitos fundamentais individuais apontados, o STF ja se manifestou,
nas ADIs 4357 e 4425, quando os poderes constituidos aprovaram emendas a
Constituicdo que postergavam o pagamento de precatérios habilitados contra
Estados e Municipios, ja atrasados por varios anos.

32. A Exposicdo de Motivos da PEC 23/2021, que deu origem as Ecs 113 e
114/2021, invoca a reducdo do espaco fiscal discricionario, necessario para a
implementacdo de politicas publicas em face do crescimento do montante dos
créditos contra a Unido representados por precarios. E o discurso do governo e sua
base de apoio no Parlamento anunciava que o calote a centenas de milhares de
pequenos credores da Unido era imperativo para a instituicdo do denominado
Auxilio Brasil, num contexto de crise econémico decorrente da pandemia da Covid-
19.

33. Os poderes constituidos descartaram, nesse passo, 0 empréstimo compulsorio
gque a Constituicdo autoriza, no seu artigo 148, por este fundamento -
mencionando expressamente o estado de calamidade publica. Segundo o
constituinte, ao promové-lo, a Unido deve fazer um recorte no universo de
contribuintes segundo o critério da sua respectiva capacidade contributiva. E 0
artigo 150, inciso Il dispde que € vedado aos entes federativos “instituir tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida
qualquer distingdo em razdo de ocupacéo profissional ou fungéao por eles exercida,
independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.

34. As Emendas promulgadas instituiram a apropriacdo arbitraria de ativos de
credores da Unido, repetida por varios anos, com promessa de devolucdo a fundo
perdido, que corresponde objetivamente a uma sucessdo de empréstimos
compulsérios ad hoc sobre centenas de milhares de pequenos credores da Unidao
certificados pela Jurisdicdo. O sacrificio foi imposto a um segmento desfavorecido
no universo de contribuintes, contrariando vedacdes constitucionais, para ao fim de
favorecer um grupo de banqueiros que deveriam ser os primeiros escolhidos para a
imposicao tributaria de empréstimos compulsorios, conforme previsto e regulado
pelo Legislador Constituinte. Produziu-se assim um estado de excecéo localizado,
gue gera uma dupla discriminacdo sobre pequenos credores da Unido, transferindo
renda de baixo para cima. Uma anomalia competa.
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35. O grupo de credores da Unido desfavorecidos aumentard ano a ano,
alcancando centenas de milhares de pessoas e ficard profundamente desigualado
diante dos demais cidadaos, depois de terem seus créditos certificados pela
jurisdicao, ap6s muitos anos de

resisténcia do ente publico. Eles sdo simultaneamente devedores dos entes
publicos por tributos diversos, a comecar pelo Imposto de Renda, mas também por
taxas sobre servigos publicos como agua e luz, seguindo todos sujeitos a acdes
executivas reforgadas quando inadimplentes. Quando as empresas atrasam oS
tributos que devem recolher, sdo cobradas mediante execucéo fiscal, que é dotada
de enorme forga coercitiva.

36. Maior a discriminagdo, porquanto, aqueles que contraem obrigacfes e terdo
seus creditos cercados das garantias, dispondo de a¢cOes executivas com especial
forca coercitiva. Especialmente a dividas com o sistema financeiro, quando
atrasadas, dao ensejo a medidas reforgadas de cobranca.

37. Dessa forma, a promulgagdo das ECs 113 e 114 importa numa odiosa
desigualdade na edicdo normativa, considerando que as normas da Constituicao
sao leis em sentido lato. E, ao instituir um processo excepcional despido de
efetividade, em lugar do devido processo legal, tais Emendas introduzem no
ordenamento uma perversa desigualdade na aplicacao da lei. Dai resulta que as
emendas promulgadas ofendem o postulado da igualdade perante a lei, em sua
dupla dimenséo. Trata-se do direito individual e principio fundamental do Estado
Constitucional de Direito que guarnece todos os demais direitos fundamentais
individuais elencados no artigo 5° da nossa Constituicao, conforme enunciado em
seu caputl0.

38. Importa enfatizar que a igualdade na edicdo da lei (igualdade na lei) e a
igualdade na aplicacéo da lei constituem duas dimensdes do principio da igualdade
perante a lei. No Brasil, as duas dimensdes do principio foram assimiladas
integralmente a partir da Constituicdo de 1988, conforme leciona Celso Antonio
Bandeira de Mello11:

“Rezam as constituicdes — e a brasileira estabelece no artigo 5° caput —que todos
sao iguais perante a lei. Entende-se em concorde unanimidade, que o alcance do
principio ndo se restringe a nivelar os cidadaos diante da norma legal posta, mas

gue a propria lei ndo pode ser editada em desconformidade com a a
isonomia.

O preceito magno da igualdade, como ja tem sido assinalado, € norma voltada
guer para o aplicador da lei quer para o legislador. Deveras, ndo s6 perante a
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norma posta se nivelam os individuos, mas, a prépria edicdo dela sujeita-se ao
dever de dispensar tratamento equanime as pessoas.”

39. O principio da igualdade perante a lei foi consagrado na primeira Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, em suas duas dimensdes: “a lei
deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir’ e, além disto,
“todos os cidadaos sédo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as
dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra
distincdo que néo seja a das suas virtudes e dos seus talentos”.

40. As duas dimensfes da igualdade perante a lei, reconhecidas nos diversos
paises que avancaram para o Estado Constitucional de Direito, se afirmaram em
ordens diferentes. Na Alemanha se afirmou primeiro o principio da igualdade na
aplicacao da lei e depois o principio da igualdade na edicao da lei, a igualdade na
lei.

41. Conforme ALEXY, a dimensao predominante inicialmente na interpretacdo do
enunciado da igualdade perante a lei na Republica Federal, foi a segunda, a da
igualdade na aplicacdo da lei. O principio gerava uma obrigacdo para todos o0s
poderes publicos de aplicar a lei a todos de forma igual: “Como lo sugeri su texto,
esta formula ha sido durante largo tiempo interpretada exclusivamente en él
sentido de un mandato de igualdad en la aplicacion del derecho.”12

42. Foi depois que apareceu a dimenséo de igualdade na edi¢cao da lei, impondo
ao legislador ndo discriminar as pessoas sem uma razéo relevante, considerando a
situacao particular em que as pessoas estivessem postas. Para a diferenciacdo do
tratamento deveria haver um fator de discrimen, com fundamentacéao racional. No
magistério de Alexy, o Tribunal Constitucional fixou a interpretacdo do artigo 3°, § 1
da Lei Fundamental da Republica Federal Alema& que proclama o principio da
igualdade, “no solo como mandato de igualdad en la aplicacién del derecho sino
también de la igualdad en la formulacién del derecho”.

43. Na Espanha o caminho foi o inverso. A doutrina, considerando o enunciado do
artigo 14 da Constituicdo espanhola, que consagra “la iguadad ante la lei ”
“Contempla, en primer lugar, la igualdad en el trato dado por la ley, que pasa a
conceptuar-se como igualdad ‘en la ley’, constituyendo ‘un limite puesto al ejercicio
del poder.

44. A naturalizacdo da imunidade da Fazenda Publica, sustentada pela doutrina
remanescente do Estado Liberal de Direito, se apoia na ideia do Estado como um
ente dotado de soberania e a fonte geradora dos direitos individuais através da lei
posta pelo Parlamento. Um Estado dotado de supremacia sobre a sociedade,
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crenca remanescente do Estado absoluto. Trata-se agora, no entanto, de uma
Constituicao que institui os poderes constituidos e os submete ao Direito, impondo-
Ihes a missdo garantir a efetividade dos direitos individuais fundamentais por ela
consagrados com a ou garantia de igual medida para todos.

45. A ideia da supremacia do Estado sobre a sociedade prevaleceu no Estado de
Direito Liberal, porque era o préprio Parlamento que decidia sobre a conformidade
das leis que editava com a Constituicdo e ela era alteravel sem obstaculos ou
dificuldades pelos poderes constituidos, prevalecendo assim a supremacia do
Estado sobre a sociedade. Essa concepcdo, no entanto, foi superada com o
advento do Estado Constitucional de Direito, que proclama a sujeicdo dos poderes
constituidos ao Direito e a imposicdo da defesa dos direitos fundamentais
individuais e sociais ao poder politico.

46. O Estado Constitucional de Direito, consolidado na segunda metade do século
XX, inverteu essa supremacia, instituindo a supremacia da Constituicdo e a
inviolabilidade dos direitos fundamentais pelos poderes constituidos. A nossa
Constituicao proclama a supremacia dos direitos fundamentais, impondo ao Estado
por ela instituido a missdo de assegurar o seu efetivo exercicio. A imperatividade
da missdo de assegurar a efetividade dos direitos fundamentais é expressa pela
inviolabilidade dos direitos individuais e sustentado pelo postulado da igualdade na
edicdo e na aplicacao da lei, expressos no artigo 5° da Constituicdo. Tal postulado
impede a geracao das excecdes pontuais.

47. Canotilho e Vital Moreira dizem que na concepcao tradicional, agora superada,
a Constituicdo era apenas o estatuto de organizagao do Estado, que estabelecia
limites ao seu poder para preservar uma esfera de autonomia para os individuos,
com positivacdo da chamada liberdade frente ao Estado. Alheia a ordem social, a
Constituicdo do Estado liberal ndo podia impor-lhe tarefas em favor dos cidadaos.
Na nova concepgédo, a Constituicdo é que institui o Estado e submete ao Direito 0s
poderes constituidos, passando a ser também a lei fundamental da sociedade. Ela
traz “um caderno de encargos do Estado, das suas tarefas e obrigacdes no sentido
de satisfazer as necessidades econdmicas, sociais e culturais dos cidadaos e dos
grupos sociais.”13

48. Ao mesmo tempo, a Constituicdo se arma para resistir as investidas e vencer a
resisténcia a efetivacdo dos direitos por ela consagrados. A sua rigidez é
respaldada pelo sistema de controle de constitucionalidade, assegurando a
supremacia da ConstituicAo sobre todo o ordenamento juridico, que ficou
submetido, ndo s6 ao regime de competéncia e aos procedimentos prescritos pelo

estatuto supremo, como também as suas determinacdes substantivas, ficando o
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legislador comprometido com a observancia do conteddo material das normas
superiores e a agir no mesmo sentido.

49. Com o crescimento das correntes politicas identificadas com a doutrina do
liberalismo econOGmico, e o avan¢co mais recente da doutrina do ultraliberalismo,
vém sendo pautadas reformas constitucionais em diversos paises, com o objetivo
de eliminar garantias institucionais, para reduzir a efetividade dos direitos
fundamentais sociais e individuais, que foram positivados extensamente nas
Constituicdes do segundo poésguerra dos paises democraticos, centrais e
periféricos. As maiorias eventuais instaladas no governo e que hegemonizam o
Congresso Nacional invocam habitualmente a existéncia de uma crise para impor a
violacdo dos direitos instituido as exce¢Bes. Convém observar que essa crise foi
gerada e agravada pelas politicas de ajuste econdémico, que levam a uma espiral
recessiva.

50. Resta verificar se a adoc¢éo, pelos poderes constituidos, de um regime de
excecao no pagamento de precatorios habilitados contra a Uni&o, estaria abrangida
pelo denominado poder de emenda, exaltado pela doutrina liberal um poder
constituinte derivado, equivalente ao poder constituinte originario, de amplitude
ilimitada, diferenciados do originario apenas formalmente, por serem dele
derivados. Nesse cotejo, vale observar que as Constituicdes contemporaneas sao
aparelhadas para resistir ao avango demolidor dos chamados “fatores reais de
poder”, identificados no século XIX por Ferdinand Lassale.

51. A doutrina reflete e fortalece essa resisténcia, identificando além da
abrangéncia dos limites implicitos, limitacbes materiais implicitas ao dito poder de
emenda. Sepulveda Pertence diz que o STF j& havia reconhecido “a existéncia de
limitacGes formais e materiais implicitas ao poder de reforma constitucional”. Para
ele, “a propria denominacao de poder constituinte derivado visa encaminhar a fuga
das suas limitacfes intrinsecas ou explicitas, e acresce que “na verdade, o que se
tem é uma funcéo constituinte entregue a um poder constituido, portanto limitavel
pela Constituicdo que o institui”.14

52. A proeminéncia reconhecida a Constituicdo implicava em elevar a manifestacao
da soberania popular no momento constituinte a um patamar superior ao das
manifestacbes subsequentes da soberania popular, na vida cotidiana da
democracia parlamentar, através dos poderes constituidos. Luigi Ferrajoli sustenta
que os direitos fundamentais estabelecidos por uma Constituicdo rigida imp&em,
gueiram ou ndo, limites e vinculos substanciais a democracia politica”15.
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53. A doutrina que busca equiparar os poderes constituidos ao poder constituinte,
para interpretar restritivamente os limites explicitos impostos ao dito poder de
emenda pela Constituicdo, soa como uma ideologia, propagada uma concepcao
liberal do Estado e do Direito.

IV — OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS QUE LIMITAM O PODER DE EMENDA.

54. Cabe entdo encontrar os sistemas de valores e principios fundamentais da
nossa Constituicdo que, estando no seu cerne, lhe conferem identidade e atuam
como “pressupostos legitimadores”, valendo assim como limites materiais de
revisdo, tanto em si mesmos, como em varias das suas dimensdes mais
eminentes. Constituem eles o fundamento da Constituicdo, pois modelam o
ordenamento constitucional e todo o ordenamento juridico.

55. No Preambulo da Constituicdo brasileira se encontram presentes os valores
gue orientaram sua elaboracdo. Ja no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais — se inscrevem os principios deles decorrentes, dotados de forca
obrigatdria, geradores de direitos e garantias institucionais, que modelam e
subordinam os poderes constituidos ao Direito. A doutrina reconhece nas normas
de direitos fundamentais — positivadas nas Constituicbes democréaticas atuais —
uma dupla fungdo no Estado Constitucional de Direito: sdo geradoras de direitos
subjetivos e, a0 mesmo tempo, sdo principios objetivos do ordenamento: garantem
ndo so direitos subjetivos dos individuos mas também principios objetivos basicos
para o ordenamento constitucional democratico e para o Estado de Direito.

56. Conforme o Preambulo, a Assembleia Constituinte instituiu no Brasil um Estado
Democratico de Direito, com a missao primeira de assegurar o exercicio dos
direitos fundamentais sociais e individuais, bem como de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria. Os valores maiores sdo a garantia do exercicio dos direitos
fundamentais, traduzida no principio da inviolabilidade dos direitos, e a garantia de
eles séo iguais para todos, guarnecidos pelo postulado da igualdade perante a lei.

57. Ao instituir um Estado Democratico de Direito, a Assembleia Constituinte busca
realizar a utopia da autonomia coletiva da comunidade, mediacdo necessaria para
concretizar o ideal da autonomia individual de todos os seus membros, que é
conformada pelos direitos individuais fundamentais e tem suporte dos direitos
sociais.

58. No seu artigo 5° na abertura do seu Titulo Il — “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais” — a Constituicdo consagra os direitos fundamentais ao abrigo do
principio da igualdade perante a lei, anunciando a universalidade desses direitos,
gue sdao ditos inviolaveis.
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59. Em nossa concepc¢ao, o arrolamento dos direitos fundamentais na Carta de 88
€ precedido, ndo gratuitamente, da afirmacédo do principio da igualdade formal e do
principio da inviolabilidade dos direitos. Na verdade, aquele elenco de direitos
fundamentais € dependente. Eles s6 sdo realizaveis, mesmo em parte, se
estiverem cercados pelo principio da igualdade formal e também protegidos pelo
dogma da inviolabilidade.

60. O principio da igualdade perante a lei tem origem na ideia disseminada na
Franca oitocentista pelo lluminismo, de que a lei devia ser a mesma para todos, eis
gue concebida em oposicdo a desigualdade dominante no Ancien Régime. O
postulado da igualdade perante a lei, encontra seu fundamento no artigo 1° da
Declaragdo de 1789, que indica a universalizacdo dos direitos: “Os Homens
nascem e sao livres e iguais em direitos”.

61. Conforme demonstrado na obra “Era dos Direitos”, Norberto Bobbio localiza o
momento fundante da democracia moderna no advento dos direitos humanos,
protegidos pelo postulado da igualdade. A mesma Declaracdo de 1789 dizia que o
fundamento da Constituicéo € a defesa dos direitos fundamentais, proclamando no
seu artigo 2° que: “A finalidade de toda associagcdo politica € a conservagdo dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem”.

62. Vale dizer, a instituicdo do Estado pela sociedade — a “associacao politica
maior’ — tem seu fundamento na defesa dos direitos fundamentais. E o postulado
da inviolabilidade dos direitos fundamentais limita os poderes constituidos, seja
restringindo a competéncia para a edicdo de leis tendentes a aboli-los, ou para
esvaziar ou obstruir 0 seu exercicio, seja na aplicagdo das leis que os regulam,
escorada na prevaléncia de outros bens juridicos, sobre os demais bens juridicos
eles tém precedéncia assegurada, ainda que prestigiados. Por outro lado, esta
inviolabilidade se expressa na imputacdo aos poderes constituidos da obrigacéo de
atuar visando viabilizar o efetivo exercicio destes direitos, por meio de intervencdes
normativas e administrativas.

63. O principio fundamental da igualdade perante a lei tem, como vimos, dupla
determinacdo: impbe a igualdade na edicdo da lei e também a igualdade na
aplicacao da lei. Além de ser dirigido ao legislador — para que ele nédo diferencie os
iguais e para que trate desigualmente os desiguais — se dirige aos aplicadores da
lei, abrangendo todos os poderes publicos. Em especial, impede o legislador de
gerar desigualdade na aplicacdo da lei, instituindo discriminacfes arbitrarias no
acesso a justica, ou privando-lhes do devido processo legal, com entrega de um
processo de excec¢ao, desprovido de efetividade.
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64. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento das ADIs 4357 e 4425, em que
declarou a inconstitucionalidade de parte da Emenda Constitucional 62/2009 — que
instituiu o novo regime especial de pagamento de precatérios, consistente no
parcelamento da divida por

15 anos, combinado com um sistema de pagamentos por ordem crescente de
valor, por meio de leildes ou em acordos diretos com credores — ja decidiu nesse
sentido. Na sessédo de 14.03.2013, a maioria dos ministros acompanhou o relator,
ministro Ayres Britto, e

declarou inconstitucional a norma que introduziu o artigo 97 do ADCT, instituindo o
referido regime de pagamento, por afrontar clausulas pétreas, como o principio da
Separacao 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°, XXXV):

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.
50, 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. 29), 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. (...)
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4. A compensacdo dos débitos da Fazenda Publica inscritos em precatorios,
previsto nos 88 9° e 10 do art. 100 da Constituicdo 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 Separacdo dos Poderes
(CF, art. 2°) e ofende a isonomia entre o Poder Publico e o particular (CF, art. 5°,
caput), canone essencial do Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°,

caput). (...)

8. O regime “especial” de pagamento de precatoérios para Estados e Municipios
criado pela EC n° 62/09, ao veicular nova moratoria na quitacdo dos débitos
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 Separacao 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 declaracéo de inconstitucionalidade julgado procedente em parte.”

65. Sobre os limites ao poder de emenda constitucional, cabe referir o voto lapidar
da Ministra Rosa Weber nesse mesmo julgamento paradigmético:

“Pode o constituinte reformador interferir na efetividade da jurisdicdo, nesse
poder de realizar o Direito com plena eficacia vinculativa em lides ja
solucionadas por decisdes com transito em julgado, ao abrigo, portanto, da
autoridade da coisa julgada?

Para mim, com todas as vénias, a resposta € negativa.

Compartilho da compreensao dos que conferem exegese ampla as clausulas
pétreas do art. 60, § 4°, do nosso texto magno.

Entendo que também o poder constituinte derivado ou reformador — e ndo apenas
o legislador ordinario — esta submetido ao postulado da irretroatividade
consagrado no art. 5°, XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada. Assim, a meu juizo, a lei a que o constituinte
originario veda prejudique o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada nado é apenas a norma infraconstitucional, mas também a emenda
constitucional.

E interpreto a dic¢do do art. 60, § 4°, da CF — ndo seréa objeto de deliberacdo
proposta de emenda constitucional tendente a abolir, na fragéo de interesse, 0s
direitos e garantias individuais —, no sentido de que também se encontram
vedadas restricbes equivalentes a uma efetiva supressao.
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Ora, 0 acesso a Justica, a efetividade da jurisdi¢do, a efetividade do processo
como instrumento de tutela de direitos, a irretroatividade da lei frente ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada estdo contemplados em nossa Constituicao
como garantias individuais, garantias fundamentais, e nessa medida foram
erigidos a condicdo de clausulas pétreas no texto constitucional. Agrego, quanto
ao instituto da coisa julgada — fazendo coro ao Min Celso de Melo em um de seus
sempre brilhantes votos nesta Corte -, que ela, a coisa julgada, nas palavras de
sua Exceléncia, representa valor de essencial importancia na concepcgéo
axiolégica que se encerra em nosso sistema constitucional, na preservacéo da
seguranca juridica, enquanto propicia a estabilidade das relagdes sociais e a
superacédo dos conflitos submetidos ao Judiciario.

N&o ha, portanto, como admitir qualquer flexibilizacdo a respeito, maxime em
instancia administrativa, instancia esta, administrativa, em que, permito-me
relembrar, tramita o precatorio.

Todos esses postulados, com a devida vénia, foram atropelados pela Emenda
Constitucional 62, em varios de seus ditames, como ontem ja se decidiu, e, a meu
juizo, da mesma inconstitucionalidade material se ressente o paragrafo quinze do
artigo 100 da CF, com a redacdo da Emenda 62. Subscrevo na integra os
fundamentos do eminente Relator, Ministro Ayres Britto, quando conclui que os
dois modelos de regime especial para pagamento de precatérios instituidos no
ADCT, art. 97, afrontam a ideia central de Estado Democrético de Direito, violam
as garantias do livre e eficaz acesso ao Poder Judiciario, 5°, XXXV, do devido
processo legal, 5°, LIV, e da razoavel duragéo do processo, 5°, LXXVIII, e
afrontam a autoridade das decisdes judiciais, ao prolongar por mais de quinze
anos o cumprimento de sentencas judiciais com transito em julgado, ja
prorrogado por um decénio pela Emenda Constitucional 30, de 2000.”

V — CONCLUSAO.

66. Tendo o principio da igualdade perante a lei e o principio da inviolabilidade dos
direitos como auténticos estatutos de fundamentos da Constituicdo — 0 que ja fora
anunciado, como vimos, no surgimento da democracia moderna — assume maior
relevancia a constatacdo, ja adiantada, de que a alteragcdo constitucional
estabelecida pelas Emendas Constitucionais n° 113/2021 e 114/2021 afrontam
esses postulados fundamentais, porquanto:

| — Instituem um Novo Sistema de Pagamento de Precatérios altamente
discriminatorio para o universo de credores da Unido titulares de valores
legitimados pela jurisdigdo. Tais créditos sdo apropriados arbitrariamente, tendo a
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sua devolucédo submetida a uma postergacgéo ilimitada, com a imposicdo de um
teto anual de gastos de precatoérios, enormemente rebaixado.

II — Impbe uma sucessao de empréstimos compulsérios dissimulados, ano apos
ano, que ir4 atingir centenas de milhares de credores da Unido, invocando situacao
de crise. Tratase de um sacrificio perverso, ignorando que, justamente para
situacbes de crise, a Constituicdo autoriza a Unido a impor empréstimo
compulsério sobre os contribuintes. Havendo a observancia dos requisitos que ela
exige para sua adocdo (art. 150, II), a solucdo adotada pelas emendas
constitucionais institui um verdadeiro regime de excecao, que incide seletivamente
sobre credores legitimados por decisdes judiciais definitivas.

IlI- Promove brutal desigualdade na aplicacéo da lei, que além de bloquear direitos
existentes, inova o préprio processo destinado a tutela de direitos futuros dos
sujeitos que continuamente tém créditos contra a Unido, direitos que sao
habitualmente resistidos por longos anos. As emendas bloqueiam o acesso dos
destinatarios ao devido processo legal, assegurado a todos os cidadaos pelo inciso
LIV, do art.°. 5° da Constituicdo da Republica, para a defesa dos seus bens, onde
se incluem os seus direitos subjetivos, impondo-lhes um processo despido de
efetividade, um verdadeiro processo de excecdo, enquanto privilegia credores
titulares de fracdes da divida publica, deixados fora do teto de gastos.

IV — Subtrai de dezenas de milhares de cidadéos da base da sociedade o direito a
uma tutela jurisdicional efetiva — principal garantia dos seus direitos subjetivos
substantivos — ao mesmo tempo em que ela é preservada integralmente para todos
os demais cidad&os (art. 5°, XXXV).

V — Expde o0s sujeitos discriminados a ac¢fes judiciais de todos o0s seus
fornecedores, desde os que Ihe vendem alimentos e bens duraveis, até os bancos
gue lhes concedem empréstimos consignados e financiamentos imobiliarios,
sempre instrumentalizados com ac¢des judiciais de coercividade reforcada.

VI — O processo de excecdo para os desfavorecidos é combinado com o
favorecimento dos privilegiados social e economicamente. Essa profunda
desigualdade instituida na aplicagdo da lei concorre para acentuar as
desigualdades sociais, que a Republica tem o objetivo de reduzir (Art. 3°, inciso lll,
da Constituicao da Republica).

VII — A imposicdo do Novo Regime de Pagamento de Precatdrios, por meio das
Emendas 113 e 114/2021, excede a competéncia dos poderes constituidos para
emendar a Constituicdo, violando diretamente o direito de propriedade e
excedendo limites materiais
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implicitos.

VIII — A alteracdo dréastica do sistema de pagamento de precatérios ofende os
principios fundamentais da seguranca juridica, do devido processo legal e do
acesso a Justica, todos contemplados de modo indelével pelo texto constitucional.

IX — As emendas constitucionais em questdo, geradas pela colusdo dos poderes
Executivo e Legislativo, blogueando o cumprimento de decisbes do Poder
Judiciério, ofendem os postulados da separacdo e da independéncia de poderes,
submetendo o 6rgédo de defesa e efetividade do Direito a vontade manifesta dos
outros poderes, concorrendo assim para seu desprestigio.

Porto Alegre e Brasilia, 6 de janeiro de 2022.

https://www.prerro.com.br/a-inconstitucionalidade-das-emendas-constitucionais-
113-2021-e-114-2021-fundamentos-e-consequencias/
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