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O NOVO REGIME FISCAL E O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE: VIOLACAO DA
PROGRESSIVIDADE E DA PROIBIGAO DE RETROCESSO

THE “NEW TAX REGIME” AND THE FUNDAMENTAL RIGHT TO HEALTH: VIOLATION OF THE
PROGRESSIVENESS AND PROHIBITION OF REGRESSION

Resumo: Nesta pesquisa se analisa a violagdo da
progressividade e da proibigdo de retrocesso em
matéria de direito a satide em face ao “Novo Re-
gime Fiscal”, instituido pela Emenda a Constitui-
gdo n. 95/2016. Para tanto, expde-se que os direitos
fundamentais sociais geram custos, assim, impac-
tam no Orcamento Puablico, considera-se que a
mudanga do indexador dos gastos publicos em sad-
de gerard um impacto negativo no Orgamento e,
por fim, demonstra-se que o “Novo Regime Fiscal”
impbe uma situagdo normativa mais prejudicial a
efetivacio do direito & satde, com base na doutrina
e dogmatica constitucional. Utiliza-se uma abor-
dagem metodolégica descritiva, coletando as in-
formacdes e os principais conceitos utilizados por
meio de revisao bibliografica, pesquisa documental
e andlise de jurisprudéncia. Ao final pondera-se que
o art. 110, II do Ato das Disposi¢des Constitucio-
nais Transitérias (ADCT), do Novo Regime Fiscal,
viola a Constitui¢do da Republica no que concerne
a progressividade do direito a satde.
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Abstract: This research analyzes the violation of
the progressiveness and prohibition of social re-
gression in the right to health in relation to the
“New Tax Regime”, established by the amendment
n. 95/2016. To this end, it proves that the funda-
mental social rights generate costs thus impacting
on the public budget, it shows that changing the
indexer of the public expenditure on health will
generate a negative impact on the budget and, fi-
nally, it demonstrates that the “New Tax Regime”
imposes a regulatory situation more detrimental
to the implementation of the right to health, on
the basis of constitutional doctrine and dogmatics.
It uses a descriptive methodological approach, col-
lecting the information and key concepts used by
means of bibliographical revision, documentary re-
search and analysis of jurisprudence. At the end it
demonstrates that the article 110, II of the Transi-
tional Constitutional Provisions Act (ADCT), cre-
ated by the New Tax Regime, violates the Consti-
tution of the Republic regarding the progressivity
of the right to health.
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Introducao

O Projeto de Emenda a Constitui¢do (PEC), que tramitou sob o nimero 55 no Senado e
o numero 241 na Camara dos Deputados, foi aprovado no Senado no dia 13 de dezembro de 2016,
em segundo turno. Foi instituido o chamado “Novo Regime Fiscal”, inserindo os artigos 106, 107,
108, 109, 110, 111, 112, 113 e 114 ao Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias (ADCT) da
Constituigdo da Republica (Emenda & Constituigdo n. 95).

Todo o projeto foi tomado de grande polémica, pois a referida PEC, sob a égide da neces-
sidade de promover uma mudanga nos rumos das contas publicas brasileiras, propds a limitagado ao
aumento da despesa primaria (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2016).

O reflexo dessa limitacdo é a impossibilidade de aumento real — acima da inflagdo — no
ambito das contas publicas por 20 exercicios financeiros (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2016).
Ademais, e aqui reside a polémica esposada nesta pesquisa, a Emenda a Constituigio (EC) estabelece

limites aos gastos no campo da sadde, conforme o art. 110 do ADCT:

art. 110. Na vigéncia do Novo Regime Fiscal, as aplicagdes minimas em agdes e
servigos publicos de satide e em manutengdo e desenvolvimento do ensino equi-
valerdo: I - no exercicio de 2017, as aplicagées minimas calculadas nos termos do
inciso I do § 2° do art. 198 e do caput do art. 212, da Constituicdo Federal; e II
- nos exercicios posteriores, aos valores calculados para as aplicagées minimas do
exercicio imediatamente anterior, corrigidos na forma estabelecida pelo inciso 11
do § 1° do art. 102 deste Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias.

A justificativa do Poder Executivo é a deterioracdo no resultado primério das contas pu-
blicas nos tltimos anos, gerando um déficit de cerca de R$ 170 bilhdes se considerado apenas o ano
2016. Nesse sentido, a raiz do problema fiscal brasileiro estaria no crescimento acelerado da despesa
priméria. No &mbito politico, o significado da EC 95/2016 é a retomada do idedrio neoliberal para as
politicas publicas brasileiras, naquilo que outrora foi caracterizado como “crise do Estado”.

Todavia, a presente pesquisa visa apresentar que, do ponto de vista dogmatico-juridico, a
limitagdo dos gastos em sadde, estabelecido pelo artigo 110, inciso II da ADCT] viola a clausula de
progressividade dos direitos sociais, presente no art. 2° item 1, do Pacto Internacional de Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais e na Constituigdo da Reptblica.

Para comprovar a hipétese de pesquisa, adota-se uma abordagem metodoldgica descritiva,
investigando os principais conceitos e delineamentos adotados pelo tema na doutrina patria e es-
trangeira, coletando-os mediante pesquisa documental e revisdo bibliografica.

Dessa maneira, o trabalho estrutura-se abordando, em primeiro lugar, a relacdo entre os
custos dos direitos fundamentais dentro do Or¢amento Publico; em segundo lugar, a constitucio-
nalidade da clausula de progressividade e seu reconhecimento pelo Estado brasileiro; por fim, os
possiveis impactos da Emenda Constitucional n. 95 na satde, como obstédculo a progressividade dos

direitos fundamentais sociais. Ao final restard demonstrado que a Emenda & Constituigdo 95/2016,
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que incorporou ao ADCT o art. 110, II é inconstitucional por violar a progressividade do direito

prestacional & satde.

1 Aimportancia da teoria dos custos dos Direitos

O congelamento das despesas primarias, que afetardo diretamente a educagdo e a satide no
Brasil, corrobora uma tese hd muito defendida no &mbito da Teoria Geral dos Direitos Fundamen-
tais (SOARES, 2015), que é preciso dispor de recursos no Orcamento Pablico para efetivar direitos
fundamentais. Essa necessidade acentua-se no caso dos direitos sociais prestacionais, pois estes im-
plicam prestagdes positivas do Estado, que geram servigos e produtos disponiveis gratuitamente aos
cidaddos.

Na seara doutrinéria, a obra The Cost of Rights: why liberty depends on taxes, de Holmes e
Sunstein, surgiu como um marco para a Teoria dos Direitos Fundamentais ao demonstrar que todos
os direitos sdo positivos, no sentido de que todos eles, independentemente de serem direitos de li-
berdade ou direitos econdmicos, sociais e culturais, geram custos ao Estado (HOLMES; SUNSTEIN,
2000, p. 35). Os autores expdem as fragilidades dessa dicotomia ao dizerem que quase todo o direito
tem um dever correlato e os deveres somente sdo cumpridos quando hé a possibilidade de o Poder
Pablico fazé-los serem cumpridos, havendo, para tanto, a necessidade do desembolso de recursos do
Estado (HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 38).

A tese de Holmes e Sunstein estd correta se considerar que as liberdades publicas deman-
dam prestagbes positivas que assegurem o seu exercicio. Se for examinada, no Brasil, a totalidade
de recursos que sdo destinados ao Poder Judicidrio, as policias e ao custeio das elei¢cdes periddicas,
perceber-se-4 o quao significativo é o custo dos direitos de liberdade, tanto quanto os direitos eco-
ndmicos, sociais e culturais (JUNIOR, 2009, p. 59). Portanto, para se efetivarem quaisquer direitos
fundamentais sdo necessérios investimentos por parte do Estado.

Além dos autores estadunidenses, o Professor da Universidade de Coimbra José Casalta
Nabais desenvolve, em sua tese de doutoramento e estudos posteriores, aquilo que convencionou
chamar de “face oculta dos direitos fundamentais”, quais sejam os deveres fundamentais. Como de-
ver fundamental principal surge o pagamento de impostos, responséavel pelo sustento das politicas
estatais. Em outras palavras, os cidadaos sdo os responsaveis pela sustentagdo, em termos de finan-
cas publicas, do Estado, para que esse dltimo possa efetivar direitos fundamentais. Além de Nabais
(2008), Alexy (2008, p. 455), Arango (2012) e outros (FABRE, 2004; GALDINO, 2005; AMARAL,
2001; SCHULTZ, 2014) concordam com a importdncia de se levar em conta o custo dos direitos
fundamentais como um dos elementos para a sua concretizagao.

Sob o ponto de vista dogmatico, a Constituicdo da Reptblica garante a fonte de financia-
mento das despesas publicas no seu Titulo VI, Capitulo I, que trata do Sistema Tributario Nacional, re-

forcando a tese da importancia de se assegurar uma fonte de financiamento aos direitos fundamentais.
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Se por um lado os direitos geram custos, por outro lado o Estado deve assegurar que os
recursos sejam suficientes para a promogdo de uma condigdo digna aos individuos. Nesse sentido,
independentemente da geragdo/dimensao, os direitos fundamentais gozam de igual forca em face ao
orcamento, principalmente se se considerar a desigualdade ndo sé presente na realidade brasileira,
mas comum a todos os Estados latino-americanos (ARANGO, 2010).

Dessa forma, o Estado conta com um or¢camento para atender ao controle dos gastos pu-
blicos, reafirmando a prépria condicdo de Estado Democratico de Direito (art. 1°) (TORRES, 2000,
p- 19). No orcamento sdo discriminadas as receitas e despesas publicas, que devem prezar pelo equi-
librio dos gastos de maneira a permitir a efetivagdo dos direitos prestacionais sociais. Em outras
palavras, a disponibilizagdo orgamentaria gera servigos aos usudrios da educagdo e do Sistema Unico
de Sadde (SUS).

Na Constituigdo da Reptblica, o plano plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Or¢amentarias
(LDO) e a Lei Or¢amentéria Anual (LOA) sdo os meios utilizados pelo Estado para planejar a sua
acdo; é na LOA, entretanto, que hé a aplicagdo concreta de recursos na efetivacdo de direitos. No
art. 165, § 8°, e no art. 167 (BRASIL, 2013), hé a disposicdo de que os recursos que o Estado prevé
arrecadar e as despesas que estard autorizado a realizar devem constar no orgamento anual. Assim, o
orgamento assegura o confronto entre os recursos possiveis e as despesas necessarias.

A aplicagdo de recursos tem como consequéncia a escolha de areas, programas e projetos que
sejam considerados prioritarios na efetivagdo do direito prestacional & satide; a escolha politica ado-
tada é corporificada com a LOA. No caso da satde, a Constituicdo assegura uma estrutura financeira
minima a efetivagdo do seu direito, além da estrutura para a operacionaliza¢io das prestagdes: o SUS.

Nao hé recursos disponiveis para todas as necessidades em termos de satde publica, por
isso sdo feitas escolhas politicas na alocagao desses recursos — escolhas estas que ndo devem ser feitas
arbitrariamente, mas a partir de pardmetros que as justifiquem constitucionalmente. A definigao,
por exemplo, dos medicamentos que serdo disponibilizados ou de tratamentos que serdo providos
pelo SUS passa pela previséo de recursos destinados a essas prestagoes.

E com base nas previsdes orgamentarias em relagio as despesas e receitas que o Estado
pode corporificar o direito prestacional a satde por meio de politicas pablicas de satde. Salienta-se a
ligdo de Sunstein e Holmes (2000, p. 19): “A legal right exists, in reality, only when and if it has budgetary
costs.” E preciso reforgar a importancia do custo do direito & satide como um elemento essencial para
sua efetivacdo, sem marginalizar os pardmetros minimos estabelecidos na Constituicao.

Isso posto, é possivel concluir que: a) todos os direitos fundamentais geram custos; b)
o direito prestacional a sadde gera custos ao Estado; c) para financiar os servicos e infra-estrutura
publica em satde, o Estado dispde de um Orgamento no qual sdo alocadas demandas consideradas
prioritarias. Na préxima segdo, passa-se a examinar os desdobramentos, em termos de prestagoes,

com o congelamento de recursos voltados ao direito a satde.
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2 A escassez de recursos para a saude com a EC n. 95/2016

O “Orgamento da Satde”, segundo a Constituigdo da Reptblica, prevé recursos minimos
que devem ser aplicados a gastos de satde, direcionados a cada ente federativo, como ocorre no art.
198, §§ 2° e 3°, que sdo os chamados gastos constitucionais obrigatérios. A previsdo dos recursos mi-
nimos é fruto da Emenda Constitucional n. 29/2000, e a regulamentagdo dos percentuais minimos
ocorreu em 2012, por meio da Lei Complementar n. 141/2012 (BRASIL, 2012). No caso da Unido, a
Lei Complementar garante o escalonamento, entre os anos 2016 e 2020, da aplicagdo de um percen-
tual de receita corrente liquida alcancando, ao final, os 15% do art. 198, § 2°, I da Constituicdo da
Republica, conforme o art. 2° da EC 86/2016:

Art. 2° O disposto no inciso I do § 2° do art. 198 da Constituigao Federal serd cum-
prido progressivamente, garantidos, no minimo: I - 13,2% (treze inteiros e dois
décimos por cento) da receita corrente liquida no primeiro exercicio financeiro
subsequente ao da promulgagdo desta Emenda Constitucional; II - 13,7% (treze
inteiros e sete décimos por cento) da receita corrente liquida no segundo exercicio
financeiro subsequente ao da promulgagido desta Emenda Constitucional; IIT -
14,1% (quatorze inteiros e um décimo por cento) da receita corrente liquida no
terceiro exercicio financeiro subsequente ao da promulgacdo desta Emenda Cons-
titucional; IV - 14,5% (quatorze inteiros e cinco décimos por cento) da receita cor-
rente liquida no quarto exercicio financeiro subsequente ao da promulgacao desta
Emenda Constitucional; V - 15% (quinze por cento) da receita corrente liquida no
quinto exercicio financeiro subsequente ao da promulgacio desta Emenda Cons-
titucional. (BRASIL, 2015).

Atualmente, para reajustar os valores, a Unido deve destinar as ages e aos servigos na
area da satde (direito prestacional a satide) o montante aplicado em um ano, com acréscimo anual
correspondente & variagdo do PIB no mesmo periodo (MARTINS, 2011, p. 811).

Entretanto, com o regime adotado pela Emenda & Constituigdo n. 95/2016, os gastos
constitucionais obrigatérios em satide sdo mantidos, sendo a sua recomposicdo feita levando em
consideracio o Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA), conforme o art. 110, II do
ADCT. Mantém-se os gastos constitucionais obrigatérios, alterando o indexador. Questiona-se: héd
sustentabilidade (financeira) de um modelo de acesso universal nesses moldes¢ A resposta estd em
verificar se tal mudanca potencializa a escassez de meios econdmico-financeiros no 4mbito da satde
(LOUREIRO, 2010, p. 59-60).

Em primeiro lugar, o modelo adotado pela EC desconsidera dados epidemiolégicos ou de-
mograficos do Brasil. No campo do direito prestacional a satde, é preciso considerar que ha determi-
nantes multidimensionais e complexos que demandam politicas publicas cada vez mais elaboradas e
que envolvem diferentes setores, como, por exemplo,

um estudo sobre as doengas respiratérias agudas em menores de 5 anos, publicado

recentemente, revelou que o risco da mortalidade por pneumonia na regido do
Butanta, em Séo Paulo, foi significativamente maior entre 1991 e 1997 nas crian-
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cas com piores condigbes socioeconémicas, incluindo-se as condi¢bes de moradia.
(FERRAZ; VIEIRA, 2009, p. 225).

Em segundo lugar, o “Novo Regime Fiscal” é dubio, pois ndo deixa claro, no caso da satde,
se ha a revogagdo do escalonamento previsto pela EC n. 86/2015 e qual serd o percentual minimo a
ser aplicado a partir de 2017. Nao fica evidenciado se serd aplicado o percentual de 13,2% ou de 15%,
conforme a EC n. 86/2015.

Em terceiro lugar, a mudanga da corre¢do da variagdo do Produto Interno Bruto (PIB) para
a variacdo do IPCA resultard no encolhimento do “Orgamento da Satide” durante a vigéncia da EC n.
95/2016. Para se ter ideia, um estudo recente (BENEVIDES; VIEIRA, 2016) demonstrou que se entre
2003 e 2015 fosse aplicada a regra da EC n. 96/2016, haveria uma perda de 42,1% no orcamento. Assim,

[e]nquanto a regra da EC 29 protegia o orcamento federal do SUS por meio da cor-
recdo pela variagdo nominal do PIB, a regra proposta na PEC 241 incorpora apenas
a corregdo pela inflacao, desconsiderando a incorporagao das taxas de crescimento
da economia ao gasto com satde e reduzindo a participacdo do gasto com satde
no PIB. (BENEVIDES; VIEIRA, 2016, p. 9).

Ainda, se examinada a vinculagdo ao PIB ou IPCA ao longo de 20 anos, considerando
uma média de crescimento de PIB na casa de 2% ao ano, estima-se uma perda na satde de cerca de
654 bilhoes de reais acumulada no periodo (BENEVIDES; VIEIRA, 2016, p. 12). Quanto melhor o
desempenho da economia brasileira nos préximos 20 anos, maiores serdo as perdas no Orcamento
da Sadde, em virtude da mudanga do indexador. O Gnico cendrio em que o IPCA preponderaria em
relagdo ao PIB é no caso de ndo haver crescimento econémico durante os 20 anos e com a aplicagdo
de 15% das receitas correntes liquidas ao ano, ou seja, algo improvavel.

Em quarto lugar, o Instituto Brasileiro de Estatistica e Geografia (IBGE) apresentou estudo
de projecdo da populagdo brasileira, que demonstrou a possibilidade de crescimento positivo até
2042, com cerca de 228 milhdes de habitantes. Levando em consideragdo o perfodo de vigéncia da
EC n. 95/2016, em 2036 a populagdo serd de cerca de 226 milhdes de habitantes (IBGE, 2016). Com
o crescimento populacional e a adogdo de novos pardmetros para a variagdo do gasto em satde, esti-
ma-se que o gasto per capita em 2036 serd de R$ 411. Em sentido oposto, se mantido o regime da EC
n. 86/2015 e o crescimento do PIB em 0,0%, o gasto per capita em 2036 serd de R$ 460, podendo ser
maior em caso de crescimento do PIB (BENEVIDES; VIEIRA, 2016, p. 12).

Em quinto lugar e em conformidade com o argumento anterior, o Novo Regime Fiscal im-
plica a desobrigacdo por parte dos governos a investir em satide ptblica em caso de crescimento eco-
ndémico. Ainda que a economia brasileira “saia do vermelho”, ndo hd nenhuma vinculagdo do nivel de
investimento em satide ao crescimento do PIB. Encaminha-se, rapidamente, para o aprofundamento
das iniquidades no acesso a satide no Brasil.

Nesse cendrio, o Administrador Pablico obriga-se a realizar escolhas tragicas na efetivagao

do direito prestacional a satde, ou seja, decisdes em que a alocagdo de recursos em um determina-
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do programa representa a nao alocagdo em outro programa governamental de satide (CALABRESI;
BOBBITT, 2000, p. 19) Nas palavras dos autores, “the progression from attempt to desperate attempt to
avoid tragedy that forms the sequence of decision in the tragic choices” (CALABRESI; BOBBITT, 2000, p.
21) caracteriza as escolhas tragicas. Sdo essas escolhas que necessariamente deixardo desamparada
parte da populagdo na efetivagdo do direito prestacional a satde.

Em sexto lugar, a limitagdo dos gastos publicos em satde oneraré as familias mais pobres,
tendo em vista que o SUS ¢é fator que diminui de peso do custo da satide na composigdo do orca-
mento familiar. Evidencia-se que “Somente 18% dos 10% mais pobres residiam em familias que
tiveram dispéndios com medicamentos, sendo de 57% a fracdo equivalente entre os 10% mais ricos.”
(SILVEIRA; OSORIO; PIOLA, 2002, p. 728). Além disso, trata-se de umas das metas de desenvolvi-
mento sustentdvel da Organizagdo das Nacoes Unidas (ONU) a ampliacdo do investimento ptblico
em satide desonerando as familias mais pobres (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2015). E
preciso dizer, também, que o ndo reajustamento das tabelas de procedimentos do SUS tem sido uma
forma de precarizagdo dos servigos, por via incidental.

Conclui-se que: a) a EC n. 95/2016 altera a forma de indexagéo e financiamento do direito a
satde; b) o novo indexador compromete a ampliagdo e manutengao dos servigos no &mbito da satde
publica, gerando, ao longo do perfodo de vigéncia, uma diminuicdo do gasto publico per capita no Bra-
sil; ¢) e a escassez de recursos levaré a escolhas trégicas e ao aprofundamento das desigualdades no aces-

so a satde no Brasil. Na se¢do seguinte, passa-se a analisar a progressividade do direito social & satde.
3 A progressividade - proibicao de retrocesso - dos direitos sociais

Nesta secdo, pretende-se demonstrar que, se consideradas verdadeiras as premissas das
segbes 2 e 3 da presente pesquisa, o art. 110, IT do ADCT carece de constitucionalidade por violar a
progressividade do direito prestacional & satide e a proibicdo de retrocesso. Para tanto, a seguir ressal-
ta-se a presenca da progressividade na Constitui¢do da Republica e a sua violagdo pela EC n. 95/2016.

O Brasil é signatario do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) (BRASIL, 1992), que passou ao ordenamento juridico patrio por meio do Decreto n. 591,
de 06 de julho de 1992. O PIDESC, que data de 1966, é fruto dos desdobramentos dos principios da
Carta das Nagdes Unidas e decorréncia, segundo o texto do predmbulo, da necessidade de assegurar
a dignidade inerente & pessoa humana.

Ao ser internalizado, o PIDESC adquire efeito de norma constitucional estabelecendo uma
série de deveres ao Estado brasileiro na esfera dos direitos fundamentais sociais. Sobre o tema hé a

importante contribuigdo do Prof. Antonio Augusto Cangado Trindade (1997, p. 498):
O disposto no artigo 5°, pardgrafo 2° da Constituicio brasileira de 1988 se insere
na nova tendéncia de Constituicdes latino-americanas recentes de conceder um

tratamento especial ou diferenciado também no plano do direito interno aos di-
reitos e garantias individuais internacionalmente consagrados. A especificidade
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e o carater especial dos tratados de protegao internacional dos direitos humanos
encontram-se, com efeito, reconhecidos e sancionados pela Constituicdo brasi-
leira de 1988: se para os tratados internacionais em geral, se tem exigido a in-
termediagao pelo Poder Legislativo de ato com forca de lei de modo a outorgar a
suas disposigbes vigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico
interno, distintamente no caso dos tratados de protegdo internacional dos direitos
humanos em que o Brasil é Parte os direitos fundamentais neles garantidos pas-
sam, consoante os artigos 5(2) e 5(1) da Constituicao brasileira de 1988, a integrar
o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente
exigiveis no plano do ordenamento juridico interno.?

No mesmo sentido, a dogmaética brasileira e a doutrina nio descartam a possibilidade da
existéncia de direitos fundamentais que nao estdo incluidos no catélogo constitucional (VIEIRA DE
ANDRADE, 2012, p. 75), mas que ainda assim podem ser considerados de forma implicita (GRAU,
2006, p. 85; AVILA, 2012, p. 33-34; GUASTINI, 2011, p. 8-9; HESSE, 1998, p. 43-44), como é o cas-
so do art. 2°, item 1 do PIDESC. Além disso, a progressividade dos direitos sociais e a proibi¢do de
retrocesso sdo coroldrios do Estado Democrético de Direito (art. 1° da Constituicdo da Republica),
inerentes & ideia da forca normativa da Constituicio e do contetido minimo dos direitos fundamen-
tais sociais (SARLET, 2006, p. 345-346). Sendo esta a sustentagdo dogmatica apresentada para a
internalizacdo da progressividade na ordem constitucional brasileira. Todavia, ¢ importante ressaltar
a critica de Novais (2010, p. 359-360) de que a progressividade — ou proibi¢do de retrocesso — nao é
uma cldusula absoluta, devendo ponderar as condigdes e os argumentos apresentados pelo Estado
que, por sua vez, deverd assegurar o minimo em prestagoes materiais no campo dos direitos sociais.

Segundo o art. 2°, item 1 do PIDESC, os Estados signatéarios assumem o dever de adotar

medidas para implementar progressivamente os direitos reconhecidos no pacto:

Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esforco préprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmen-
te nos planos econdmico e técnico, até o méximo de seus recursos disponiveis,
que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a
adogdo de medidas legislativas. (SARLET, 2006, p. 345-346).

Esse artigo é interpretado como uma cldusula de progressividade ou proibigdo de retrocesso
dos direitos constantes no PIDESC, entre eles o direito a satde (art. 12), de forma a assegurar a sua rea-
lizagdo progressiva. Entende-se que tal regime se aplica ao direito a satide no Brasil, obrigando o Estado
anao adotar medidas e politicas ou mesmo mudangas no dmbito legislativo que possam eventualmen-
te piorar a situagdo dos individuos (PISARELLO, 2007, p. 62). E 0 mesmo entendimento do Comité de

Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Nagdes Unidas, em suas préprias palavras:

Moreover, any deliberately retrogressive measures in that regard would require the most
careful consideration and would need to be fully justified by reference to the totality of

2 Embora ndo se trate de tema tomado de univocidade, a perspectiva que se pauta a pesquisa tem sustentacio na doutrina

patria a qual, por questdes epistemoldgicas, é adotada. No mesmo sentido aqui esposado: Trindade (1991, p. 631). Ademais,
no mesmo sentido: Piovesan (2013) e Sarlet (2010).
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the rights provided for in the Covenant and in the context of the full use of the maximum
available resources. (UNITED NATIONS, 2014).

Na doutrina (CANOTILHO, 2004, p. 475; SARLET, 2010; ARANGO, 2012), a ideia que
permeia os principios é perfeitamente resumida por Pisarello (2007, p. 63) ao dizer que a proibi¢do
de regresso significa que o direito prestacional a satide, quando regulado pelo Poder Executivo — que
estabelece as prestagdes por meio de politicas ptblicas — introduz um nucleo essencial, intangivel, de
necessidades basicas que o legislador ndo deve modificar em um sentido regressivo. Isso representa,
de maneira geral, uma situacdo menos favoravel ao titular do direito.

Nesse sentido, Courtis (2006, p. 3-4) aponta dois caminhos possiveis a aplicagdo da pro-
gressividade (proibigdo do retrocesso): 1) ligado aos resultados de uma politica publica (regressivida-
de de resultados), caso em que os resultados das politicas publicas ficam abaixo da expectativa ini-
cial, apontando retrocesso em relacdo ao cendrio inicial; 2) ligado ao chamado retrocesso normativo,
em relagdo a extensdo dos direitos concedidos por uma norma.

Na perspectiva normativa ndo hd um exame fatico, mas uma comparagido com a norma
que substitui e uma avaliagdo de se esta suprime, limita ou restringe direitos ou beneficios concedi-
dos anteriormente (COURTIS, 2006, p. 4). Ambos os sentidos propostos por Courtis sdo abarcados
pelo PIDESC. Em relagdo a regressividade dos resultados de politicas publicas, é possivel estabele-
cer indicadores que apontem indices de satisfacdo, por exemplo, em relagdo aos servigos de satde
(COURTIS, 2006, p. 5).

O exame que se pretende fazer aqui é em relagio ao retrocesso normativo que o art. 110,
IT do ADCT impoe ao direito prestacional & satde. Por certo a progressividade ndo impede que se-
jam revistas politicas publicas de satde, porém néo autoriza um “cheque em branco” ao legislador.
O resultado é que toda a modificagdo na Constituigdo da Republica deverd redundar numa maior
protecdo ao direito a satde (PISARELLO, 2007, p. 66). Trata-se de um dever que impde a obrigacdo
concreta da realizagdo do médximo de esforgos e recursos, inclusive financeiros, para a satisfagio de
um contetdo minimo do direito fundamental (PISARELLO, 2007, p. 66; QUEIROZ, 2006, p. 72-73;
SUNSTEIN, 2006, p. 12; BRASIL, 2012).

Com base nos arts. 196 e seguintes da Constitui¢do da Reputblica e nas Emendas & Cons-
tituigdo n. 86/2015 e 95/2016, procura-se evidenciar se a alteragdo normativa, no campo do finan-

ciamento da satde, viola a cldusula de progressividade (e retrocesso) do direito prestacional a satde.
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Quadro 1 — Forma de financiamento da satde publica no Brasil anterior a EC n. 95/2016

Contetdo essencial Forma normativa de financiamento

(1) A Unido garante o escalonamento, entre os anos 2016 e 2020, da aplicacdo de um
percentual de receita corrente liquida, alcancando, ao final, os 15% do art. 198, §2°, I
da Constituigdo da Republica, conforme o art. 2° da EC n. 86/2016 e distribuidos da
seguinte maneira:

(1.1) 18,2% da receita corrente liquida em 2016;

(1.2) 18,7% da receita corrente liquida em 2017;

(1.3) 14,1% da receita corrente liquida em 2018;

(1.4) 14,5% da receita corrente liquida em 2019;

(1.5) 15% da receita corrente liquida em 2020.

(1) Acesso de todos ao Sistema
Unico de Satide.

(2) A prestacdo dos servigos é
dever do Estado.

(8) O Estado deve definir poli-
ticas publicas para sua efetiva-
cao.

(4) A satde deve ser interpreta-
da na sua integralidade.

(5) O acesso aos servigos é uni-
versal e acesso igualitdrio.

o=

(2) A previsao orgamentdria de despesas na drea da satide ndo deve ser inferior ao valor
empenhado no exercicio financeiro anterior e deve receber um aumento, no minimo,
de acordo com a variagdo do PIB em relagdo & Unido (art. 5° da Lei Complementar n.
141/2012).

onte: o autor.

No Quadro 1, que ilustra o regime anterior & EC n. 95/2016, o dever de progressivida-
de normativo é cumprido ao garantir um investimento continuo e ascendente (SOARES, 2014, p.
125-126) no campo do financiamento da satde. Além disso, assegura que, no caso de crescimento
econdmico, exista a vinculacdo dos Poderes Executivos e Legislativos para o incremento do orcamen-
to da satde. No entanto, o “Novo Regime Fiscal” apresenta uma nova férmula normativa para o

financiamento da satdde:

Quadro 2 — Forma de financiamento da satde publica no Brasil com base na EC n. 95/2016

Contetdo essencial Forma normativa de financiamento

(1) Acesso a todos ao Sistema Unico de Satde.

(2) A prestagao dos servigos é dever do Estado. (1) Os gastos constitucionais obrigatérios em sadde sdo mantidos,
(8) O Estado deve definir politicas publicas para sua | contudo a sua recomposicao serd feita levando em consideragéo o
efetivagdo. Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA), confor-
(4) A satde deve ser interpretada na sua integrali- | me o art. 110, II da ADCT.

dade. (2) O Novo Regime Fiscal tem um periodo de vigéncia de 20 exer-
(6) O acesso aos servicos é universal e acesso igua- | cicios financeiros.

litério.

onte: o autor.

Considerado o Quadro 2, é perceptivel, com base nos dados trabalhados na se¢do 2, que
a alteragdo normativa na forma de financiamento da satde publica no Brasil estabelece uma situ-
agdo mais prejudicial aos usudrios do servico. Além de ser obtusa em relacdo a EC n. 86/2015 e de
desvincular o Legislador e o Executivo do crescimento econémico do Brasil, desconsidera os dados
demogréficos que apontam um decréscimo do valor per capita investido em satde.

A existéncia de uma crise econdémica no Brasil ndo deve justificar qualquer atentado a
Constituigdo (SARLET, 2014, p. 278-279); o contexto de crise é um espago para reforcar a impor-
tancia dos direitos sociais na construgdo de um Estado sem desigualdades. As palavras do Prof. Jodo

Loureiro (2010, p. 11) reforcam o argumento: “E, mesmo argumentando-se que estd em causa a ‘sal-
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vagdo de uma vida humana’, adverte-se que ‘o principio econémico se sobrepde a tudo’ e que importa
atrair capitais estrangeiros.”

Nesse sentido, conclui-se que: a) o Brasil incorporou a sua Constituigdo a cldusula de pro-
gressividade (e proibicdo de retrocesso) no campo dos direitos fundamentais sociais; e b) o art. 110,
II do ADCT estabelece, normativamente, uma forma de financiamento a satde que implica violagdo

a clausula de progressividade carecendo, portanto, de constitucionalidade.
Consideragoes finais

E pauta recorrente dos Poderes Executivo e Legislativo a resisténcia a efetivagio dos direi-
tos fundamentais sociais previstos na Constitui¢do da Republica. Desde a Assembleia Constituinte
(1987-1988), declaragbes como a do entdo Presidente da Republica José Sarney, em 25 de novembro
de 1987, ao jornal O Globo: “Constituigdo tornard Pafs ingoverndvel” (SARNEY, 1987) retratam a
relutdncia em assegurar os direitos sociais no Pafs. Sarney referia-se aos graves problemas sociais
do Pafs e de como a imposi¢do de uma agenda de direitos prestacionais traria dificuldade para se
governar.

Quando Fernando Collor de Mello (1990-1992) assumiu a Presidéncia da Republica do
Brasil, encontrou o Pafs submerso na chamada hiperinflagio e, com apoio do Fundo Monetério In-
ternacional (FMI), deu inicio a uma série de tentativas fracassadas de controle econémico do Pafs,
muitas vezes de forma ortodoxa e violenta. Por consequéncia, houve a necessidade de ajuste fiscal,
na tentativa de reduzir drasticamente o gasto publico, confrontando-se o programa constitucional
ao programa neoliberal (SADER, 2009, p. 62). Ainda na década de 1990, o Governo Fernando Henri-
que Cardoso, pautado pela agenda neoliberal, propds 18 Emendas a Constitui¢do que representaram
retrocesso em termos de direitos fundamentais sociais (COUTO, 2006, p. 51).

No Governo ilegitimo de Michel Temer (2016) é langado, como base para o seu governo,
um documento chamado “Uma Ponte para o Futuro” (PARTIDO DO MOVIMENTO DEMOCRA-
TICO BRASILEIRO, 2017) que, em suma, retoma o idedrio neoliberal e estabelece um severo ajuste
fiscal ao Brasil. Efetivamente, representa a desregulamentagdo de direitos fundamentais sociais pre-
vistos na Constitui¢do da Reptblica.

A relacdo do dito & guisa de consideracdes finais com o tema esposado na pesquisa é bem
simples: existe uma “ponte” entre a politica institucional e a Constitui¢do da Republica. E, para
que a politica institucional neoliberal possa prosperar, é preciso penalizar os direitos fundamentais
sociais. E exatamente dentro dessa perspectiva que surge o “Novo Regime Fiscal” (Emenda a Cons-
tituigdo n. 95/2016).

Entretanto, pode-se perceber ao longo do texto que, para além de diatribes politicas que

visam desconstruir o Estado Democratico de Direito, hd também questoes dogmatico-juridicas que
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sao atravessadas pela EC n. 95/2016. Uma delas é o art. 110, II do ADCT; pois ao ser estabelecido um
novo indexador para os gastos piblicos em satde, o IPCA, os Poderes Executivo e Legislativo criam
uma situacdo normativa mais prejudicial aos destinatérios do direito prestacional a sadde.

Como visto, os dados demogréficos e as estimativas econémicas apontam para um re-
trocesso em termos de efetivacdo do direito prestacional & satde com a perspectiva de crescimento
populacional e o encolhimento do gasto per capita com a satdde publica. Esse retrocesso representa
violacdo a cldusula de progressividade do direito prestacional & satde, conforme art. 2, item 1 e art.
12 do PIDESC. Deve ser considerada, para tanto, a incorporagdo as normas constitucionais de forma
implicita ou pela ratificagdo de um tratado que verse acerca de matéria de direitos humanos, respec-
tivamente, art. 5°, pardgrafos primeiro e segundo da Constituigdo da Republica.

Além disso, da anélise dos dispositivos constitucionais anteriores a EC n. 95/2016 e poste-
riores, é criada uma forma de financiamento mais prejudicial e incapaz de atender normativa e fati-
camente ao regime juridico estabelecido nos arts. 196 e seguintes da Constituicdo da Repuiblica. Em
2018, quando a conquista do SUS completa 30 anos, caminha-se a passos largos ao seu desmantela-
mento de algo que é ainda uma promessa nido cumprida para muitos, tendo em vista a dependéncia
de outras fontes de financiamento, como, por exemplo, o subsidio & satde suplementar via dedugao
do Imposto de Renda Pessoa Fisica.

Portanto, conclui-se que a Constituicdo da Reptblica e o Estado Social brasileiro nao de-
vem ficar sujeitos as mudangas politicas. O exercicio do Poder Constituinte Derivado Reformador
néo torna a Constituigio e os direitos fundamentais sociais livremente alterdveis. E, nesse sentido, o
art. 110, II do ADCT viola a progressividade e a proibicdo de retrocesso no campo do direito presta-

cional & satde, e como decorréncia viola os arts. 196 e 198 da Constitui¢do da Republica.
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