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DIREITO FINANCEIRO E O ATIVISMO JUDICIAL

Piso da enfermagem e sistema financeiro dos estados
testam os limites do equilibrio entre os Poderes
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Ha bastante tempo a controvérsia sobre os limites da atuacdo dos
Poderes tem estado em debate, especialmente em razao de decisoes ju-
diciais que tém interferido em atos e decisoes de outros Poderes, notada-
mente o Poder Executivo.

A questao do “ativismo judicial” é antiga, tem aumentado muito nos
ultimos tempos, e a extensao desses limites esta sendo posta em teste com
frequéncia cada vez maior, especialmente no ambito do Direito Financei-
ro. E tem se espalhado para outros 6rgaos e poderes, como se pode notar
por acoes dos tribunais de contas, como ja foi objeto de referéncia neste
mesmo espaco (coluna “Decisdes dos tribunais de contas reacendem po-
lémica sobre os limites de sua atuacao”, publicada em 17.10.2019'). Atin-
ge muitas outras areas do Direito, como bem observado recentemente
por Vladimir Passos de Freitas, que registra sua preocupacao com a “linha
ténue, nao demarcada e com limites de dificil identificacao” que separa a
acdo do magistrado em exercer “o seu papel constitucional e a acdo que
extrapola as funcoes para as quais foi nomeado™.

1 Publicada neste livro (p. 309-312).

2 FREITAS, Vladimir Passos de. O risco de o ativismo judicial ultrapassar os limites da linha
divisoria. Revista Consultor Juridico, 19.9.2022.



A LUTA PELO DIREITO FINANCEIRO

E importante notar que foi no ambito do Direito Financeiro que
essa questao se intensificou de forma mais aguda, quando as acoes vol-
tadas ao fornecimento de medicamentos comecaram a se disseminar
e representar parcela importante dos gastos publicos, que passaram a
ser determinados por decisdes judiciais, a margem do processo orca-
mentario, forcando a utilizacdo dos instrumentos de flexibilidade para
cumpri-las.

Recentemente, algumas decisoes importantes no ambito do Direito
Financeiro voltaram a chamar a atencdo para a questao e trazer a polé-
mica de volta a agenda. Mostram que o tema nao podera deixar de ser
debatido em busca de solucoes que permitam melhor delimitar o funcio-
namento equilibrado dos poderes e construir limites mais claros para a
abrangéncia de sua atuacao, evitando atritos que pouco colaboram para a
harmonia em nosso Estado Democratico de Direito, como exige o art. 2°
da Constituicao.

Falamos das recentes decisoes da Suprema Corte sobre as dividas
dos Estados e sobre o piso nacional da enfermagem.

O caso mais recente e que mais chamou a atencao refere-se a dis-
cussao sobre o “piso da enfermagem”, em que a questao controvertida se
deu em torno da Lei 14.434/2022, que instituiu o piso salarial nacional do
Enfermeiro e outros profissionais da area, respaldada na Emenda Consti-
tucional 124/2022.

As normas tiveram sua constitucionalidade submetida a julgamen-
to na ADI 7.222, ainda em curso, tendo sido concedida a liminar pelo Min.
Luis Roberto Barroso, referendada por maioria de votos?.

A Lei 14.434, de 4.8.2022, fixou o piso salarial nacional de cate-
gorias profissionais na area da enfermagem, aplicaveis desde logo aos
contratados pelo regime da CLT e pelo regime dos servidores publicos,
cumprindo determinacao do art. 198, §§ 12 e 13, da Constituicao, com a
redacao que lhe foi dada pela Emenda Constitucional 124, de 14.7.2022.

A imposicao de despesa em carater imediato ao setor privado e as
pessoas juridicas de direito publico gera efetivamente dificuldades em re-
lacdo ao seu cumprimento, uma vez que os orcamentos das administracoes

3 “STF referenda liminar que suspendeu piso salarial da enfermagem”. Noticias STF, 16.9.2022,
atualizada em 19.9.2022.
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publicas ja estao aprovados e em plena execuc¢ao. Para o setor privado
que mantém contratos com o setor publico, o que € bastante frequente na
area da saude, impoe uma despesa extra imprevista e altera o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato celebrado, o que pode vir a impactar
também no setor publico, em razao de eventual e possivel revisao.

Vé-se haver nesse caso também, a semelhanca das questoes rela-
cionadas as financas dos entes subnacionais, anteriormente mencionadas,
dificuldades em cumprir a legislacdo aprovada, e bons argumentos para
questionar a obrigacdo imposta, o que fomenta o debate no ambito do
Direito Financeiro.

A organizacao e a logicidade do sistema de planejamento orca-
mentario e gestado fiscal responsavel nao permitem a criacao de despesas
obrigatorias de cardter continuado sem a respectiva fonte de receita, es-
timativa de impacto orcamentario e insercdo tempestiva nas normas de
planejamento orcamentario.

Trata-se, no entanto, de norma que cumpre determinacao constitu-
cional, o que leva a discussao para analisar, no mérito da decisao, eventual
violacao de clausulas pétreas.

Foram utilizados argumentos de natureza factual e consequen-
cialista, como a provavel incapacidade financeira de muitos entes fede-
rados em suportar as novas despesas e possivel risco a empregabilidade
dos profissionais da enfermagem, além da reducao na oferta de leitos e
servicos hospitalares*. Argumentos que sustentam até mesmo a violacao
ao principio federativo. A possibilidade de “eventuais efeitos perversos”
que a lei “pode produzir na pratica” ante o “evidente estado de pentria
pela qual atravessam alguns Estados e Municipios brasileiros” funda-
mentam a violacdo a autonomia dos entes federados, atingindo o princi-
pio federativo®.

Sao argumentos que deixam duvidas e geram incertezas sobre a
atuacao do Poder Judiciario nas circunstancias que integram a liberdade
de escolha politica do legislador, como observado no voto divergente do
Min. André Mendonca, ao avaliar a conveniéncia da concessao da medida
cautelar:

4 ADI 7.222, voto do relator, Min. Luis Roberto Barroso, especialmente itens 27, 28, 32, 33, 34 e
38. Voto do Min. Gilmar Mendes, especialmente item 2.
5 ADI 7.222, voto do Min. Gilmar Mendes, item 2.
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Nessa perspectiva, o cuidado em preservay, tanto quanto pos-
stvel, as escolhas legitimamente feitas pelos Poderes demo-
craticamente eleitos, dentro do espago de conformagdo legis-
lativa outorgado pelo Constituinte Originario, ao desenharem
determinada politica publica, com o inevitdvel sopesamento
entre os valores constitucionais em disputa, deve nortear a
atuagdo da Corte Constitucional — ndo apenas quando do jul-
gamento mais percuciente e aprofundado do préprio mérito da
demanda, mas — com ammda mais énfase e rigor por ocasido da
apreciacdo das medidas cautelares (destaques do original)®.

De modo semelhante, na andlise de varias decisdes recentes que
envolvem financas de entes subnacionais, pode-se observar a preocupa-
¢ao com as consequéncias financeiras como fundamento de decidir, refor-
cando a preocupacao com a cada vez mais ténue linha diviséria entre o
que esta no ambito da competéncia do gestor ou do legislador, e até onde
cabe ao Poder Judiciario interferir.

Na ACO 3594/MQG, foi concedida medida de tutela de urgéncia para
determinar a compensacao de parcelas vincendas de contratos de dividas
do Estado de Minas Gerais com as perdas relacionadas ao ICMS, em ra-
zao da entrada em vigor das Leis Complementares 192 e 194/2022, além
da determinacdo de abstencao de inscrever o Estado em cadastros de
inadimpléncia.

Em face da implementacdo das medidas determinadas na legisla-
¢do, muitos Estados ficaram sujeitos a reducao na arrecadacao do ICMS,
0 que poderia levar a “deterioracdo das receitas dos entes subnacionais
a médio e longo prazos”, sendo esse um dos argumentos para justificar a
“propensao a abalar o pacto federativo™.

Decisoes semelhantes foram tomadas em favor dos Estados do Mara-
nhao (ACO 3.586/MA, Min. Alexandre de Moraes), Alagoas (ACO 3587/AL,
rel. Min. Luis Roberto Barroso), Piaui (ACO 3591/PI, rel. Min. Alexandre
de Moraes) e Sao Paulo (ACO 3590/SP, rel. Min. Alexandre de Moraes),
utilizando-se também de argumentos relacionados ao prejuizo as financas
publicas dos entes envolvidos.

6 ADI 7.222, voto do Min. André Mendonga, item 11.
7 ACO 3594 MC/MG, voto do rel. Min. Gilmar Mendes.
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Em todos os casos, esta-se diante de questdes complexas, cada
uma delas exigindo analise cuidadosa, como se pode constatar pelo teor
das proprias decisdes tomadas, o que evidentemente impede um aprofun-
damento neste curto espaco.

Mas sao importantes no sentido de chamar a atencao para a ne-
cessidade de dar mais atencao ao tema. Um alerta aos estudiosos para
se aprofundarem no tema, e aos operadores do Direito para refletirem a
cada ato praticado. Como ressaltou Vladimir Freitas no ja citado texto, “os
limites por vezes pouco claros entre o certo e o errado devem ser melhor
analisados”. E acrescento também que a organizacao do Estado prevé or-
gaos que tém funcdes a cumprir, e a Constituicao lhes da os contornos e
fixa os limites de sua atuacao. Respeita-los € fundamental. Ultrapassa-los
em nada colabora para a harmonia entre os poderes preconizada no art. 2°
da Constituicao.

O acesso a Justica € um direito fundamental, esta no art. 5°, clau-
sula pétrea, nem se discute isso. O principio da separacdo de poderes
também é. A linha ténue que separa a abrangéncia das decisdes judiciais e
a possibilidade de interferir em questoes de gestao publica, sob comando
dos poderes executivos dos diversos entes da federacao, esta se mostran-
do pouco nitida, e a ultrapassagem desse limite ndo é saudavel para o
Estado de Direito. O mesmo se pode dizer em relagao as leis que cabe aos
poderes legislativos aprovarem. Os estudiosos e operadores do Direito es-
tdo cada vez mais sendo chamados a buscar uma solucao para essa ques-
tao e evitar fissuras que possam abalar a estrutura que da sustentacao ao
Estado Democratico de Direito.
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